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اللهم صل وسلم على نبينا محمد .... بن عيسى قرمزلي 2016. 
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الحمهمورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية 


معد الحقوق و العلوم الادارية 


اا کک فل ادت 


الاستاذ الدكتور ريسا 
الاستاذ الدكشور عضو ا 
لااد الد وو عضو ا 
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a +‏ 
الم قد تہ مہ ٠‏ م س 


e‏ کا۰ 


تارادا هذا ا لموضوع بالبحث لظرا لما اذ ه الفكرة من أ همية في مج .سال 
القادون ء و اة شس القائون الد ولي الخاص ٠‏ ٠یث‏ يبد و افش ض مورة لصبسة 
أو وسيلة N a‏ للتلامب بأحكام ؛لقوائين »حش لا يخضمراً له ا ء 
وہتکلوا من الرہ:ول ای أفراض شخمصیة تتداضی را .تکام هذ ہ القوالین ء ہ .سذ 
دن ¢ 

ومن کر » قشنا اة مذ اموغبوع لا ددا لا حذایا می م وچ۔۔ود 
لص قادولي تر القانون ال جزائرى رغم سهولة ؛ رنگا پ ا لخش س عدر العالي بسببپ 
تدوع القواءد القادولية » وشا بك الملاقا ت | لذ N‏ فر اميسال 
الد ولي ۽ فضبةا دن أله حظي بالد رس من جا لب فقہا ۶ کثورین 

وقد قسمنا ٨ذ‏ ا الموضرع الى أربعة فدبول : 

الفدبل التمہید ی » رقد قشملاه الى فااثة مباث : المبحث الأول » تحرضد ا 
فیہ الں تداع لقرأدین » ذ لك E‏ دو القادون لا تثار الا أذ) تلازعت 
القوادين في حكم ملاقة قانونية . وتصرضنا فر أ اميحث الثاني اال اکى 
يد فحالقاضي الوعاي الى حطبيق القادون الأ جد . اما المبحث أاثا لث + فتكلمنا 
فيه عن الموالم الا E‏ تحول د ون تطبيق الڌالون الأ جلبي ء ذلك لأن الغش 
لا بحتبر المالم لويد في استبداد تطبيق ا نون الأ جلي 

وشي الان الارل قخرخدةا الى ساس |الخش دعو القانون ١‏ رقسمد. أه الى 
مبحشین ١‏ المبحت الأول داولا فيه مخخلذ ٠‏ )لار ۶ذر , تعريف الفش دمو ألقالون » 
پوالتہیسا فیہ أن اعطا* تعریف شخصي FE‏ اامبحت الثاني فقد تدارا ف یسه 


الآراء المختلفة ثي تأسيس الفش . 
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الفصل الثالي ؛ رقد خصصلاه لمجال خش لحر القادون » رتسماه مر أيضا 
الى مبحترین ۰ اأمبحث الأول تدارا فړه ارتلا ب الفش س الأحرال ا اة 
من الحا-عرة ا لموضرعية والشكلية . 

أما الفدبل اثالث والأخير » فقد تكلم فيه من الجزا* المترتب 
وقسمناه بد رره ؛ لى مبحثين : المبحث الأرل تكلمدا فيه من البطلان | 
ما المبحث الثاني فقد تلمنا فيه عن البطاان اکان . 


TE 
۰ [E xısE زت‎ 
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الفصل ا لتد ی 


لقسم هذ؛ الفصل التمهيد ى الى فلائة مبا حك : المبحث الأول لتمرض فيه 
لشأة ظرءة تدازم ألقوادمن وتطورها عير الحدبور ؛ لان فكرة ألغش دعر القادسون 
فی مجال القانون !د ولي الخاص »لا حتار ال أذ ضازيت القوائين حكم الملاقة 
ا حالد ولي . أما المبحث الثائن » فدتہ .ري فيه للأساس اذى يقوم 
ا ى الا الأ جلبي » بيكماً خر امبحث الثالث لموائم تو ق 
القالون الأ جلي : 


| لمحد الأول 


- 


قبل أن لتعرش لشأة نظرية تدازع القو دين رتظورها لابد من ؛ !تحرف ارلا 
عل شہرم تدازم ‏ لقوالین . 
المطاب الأرل 
مفہوم تسازع التوآد من 


رقصرف بازع أ لتوائين ERY‏ ألقالون الوا جب | لتطبيق لحكم ا ذ أت 
الحلمر الأ جلي ۽ لکن ذ1 أذ ا هذا إلا دخلا ہمعداه العرشس لدل به سه 
تزا حم قا ونين 1ه و أكثر لحكم | لحلاقة ذا تا! ايم الي ولي ¢ رأ لمفاملة ون که 
القوائین ا ا لحكم هذه | لصا 5 


٠ :‏ 
وض اوا تح ا س ها ك تدأزع بهن أالقرا لین با لمعضس الحقيق 7 ا العدا: 


ل 
(1) الہد e‏ : صازم القوانين وأحكامه ذر, القادون الد ولي الخاص الحراقي : 
طبصة 2 » سلة 1572 » مطبصة الا رڈ دای » بداد س7 . 
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يفترض السأواة بين القوائين المختلفة من ا و د اا 
ملنفية ٠أذ‏ السياب ةف الال تكون في الا تلم للقانون الوطي 3ا یی 
القادون الأ جنبى نذلك لأن المشرع الوطلي قد اقسح بأفضليته لحكم الى .لاقة 
القادودية » لذلك اقترح الكتاب الهول ند رون ثي القرن السابح شر اصط-سلاح 
تسابق الترألين » بدلا من تدازع ألقوادرن ؛ وذلك # ستبداد فكرة ت ل . ازع 
السياد ات » غر .٠هن‏ اقترح البع الآ خر ادلا تاسق القوالین 1٣٣0٣‏ 
of Lar‏ ¢ ذلك لان م اختیار اسب التوادین ل كم العلاقة ا لقانرنية اا سن 
تحقيق التلاسق بين مجال تطبيق القادون الر:اي ء ومجال تطبيق, الذواد . سين 
الأ جدبية ؛ ببدم اقرح فقهاء آخرون اصطلاح سلط ان القال ون من يث 
السار ل L'empire des lois dans 1'espace‏ .„ 

لكن مختلف التسميات التي اقترحہا لفقا ٥‏ ام تلق اى نجام ٤و‏ تاف 
طلا شدازم ! لقوادین رغم عد م د قته . 

رتو الى إن الفف ف لب دوا ما داور هة انكر اى 
تظهر بشكل راض !ل في القرن التائ عشر ر لقا لث شر » وذ لك لسببين 

الأول : يرجم الى عد م تطور العلاقات لد رابة في المجتمعات لتد رمة التي 
لم تكن دعترف بای حق للأجدبي ۰ 

الثاني : يرجم الى عد م أعتراف الد رل بااترالين الأ جلبية ثر, المجتععسات 
القد يمة » خأدبة عہد الاقطاع . 


XK KK OF 


(1) فوا ف الحم رياض » آلوجهز في القالرن الد ولي الخاص ١ال‏ بزه الثالي » 
تداز ا لقو' لین رتنا زع الا ختصاص القضاثر ۽ eاار‏ :دا ر أ للهمضة الحرية ٤‏ 
القاهرة ٤‏ صن 6 ل 

(2} Jeart DERRUPL , Droit international privé, cinguième é6ditior, 
Dalloz 1918, p. 46. 
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المطلب القالر, 
تارسخ لشسأة نظريسة دد .ازم القوانین 


ace a nen r < 


2 لدي الش وب القدية : 


.- ررم : كانت روما القد يمة قدظر أل الأ نبي دظرة الحبد أو العدو» 
فلم نکن تسن لہ ,]ل تع بأُی حق من الحتوز, » لکن بعد ما أتصبلت روما پاأجماعات 
الأخرى » رتعاملت معا آصبحت تمرف لاجر پبحض الحقوق »اذ ک الست 
مد يدة هذا الأ خير قد أبرمت مح روما معاهد ة » ذلك لأن روما تد عرفت مايسس 


بام التا هات ا م کا فرت طا الي اة 2 السحن 
ED‏ 
i 2‏ : ن ٭: 
tk 1thospitiun‏ وهر لظام شبیه بصنل 3 ەن الذی کان ارده نة فن 


الذى جا ن د ار ا عرب رد خل د ار الا سام لہمکٹ ئ البلاد أ سم بخ مف 8 
معيدة قابلة الد ي , (2) 


وبل زر رما لہ ب المجاررة 6 م تنم باد ماج هذه الشحرب ن رعایا مہا 


ےا 


الذين كان رطبق مايهم القالون المدني ذاه ددن 1 في ماتاتہم فيما 
بهن بعضہم ا لبہدں ۰ ثفرقت ہین الا جائب الناتیدرین » وطبقت رہم إلقاد .ون 
المد لي الرومالر » وذلك قبل صد ور قادو " و J1i‏ ×1 › سلة 90 
قبل الميأاد » الذى محم صفة الوطلية ض “ندرد مخطفة » بحسب ما اذا كانوا 


ت {a}‏ 
من القد ما * أر من سكان الستحمرات ". 3 وبين الأ جائب غير الااوليين الذين 


ظلوا مددزلین . 


مہ یسر پیر ک٠‏ م ی لے د اب کیچ سی چ - وت سے وم سد وی یہ 


(1) BATITFOL , Droit international privé, Tome I, GEMÊ gaition, 
Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris 196T,p.10N°11.«. 
›»1 931/5 23 2 علي علي سلیمان ‘ مذ کرات فی القالرن ألد ور الخاص لسلة‎ )2( 
ˆ 29 معسهد أل قوق رالحلوم.الاد أرية ء ص‎ 
سلة‎ 3 ENS + عز ألد ن عبد الله ¢ القالون الد رلى أ لمر الجزة التالى‎ (3) 
0 19 ہذف‎ L526 ۾ ایاشر.: د ار اللہهضة الح ية‎ 132377 
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ولما تحلورت | لصلاقات بیلم ربمت الموا ١أدرن‏ ألرومان » طبق على لوم | لعلاقات 
التي کالت تدم عن مذا التعامل الشحرب نامه عدز 1 رور قالون 
مستەد من ماد و ىء العدالة ء ولا تخضح قوأص ه للشكليات التي كان القائرن 
الرومائي بثسم با آدذاك . غيرأن مذا التالون لم يكن بلي الا عاج.. ة 
المعاملات؛ لتجاررة » لذلك أضطر الرومان )! ك اروام 
خاصة فيما رتعلق بالأحوال الشخصية . رحكذ! 4 بح القاضي الودلار ازم بطبیق 
قوالين مختلفة مسب أصل الأ طراف » ومن دى n‏ ازع الترادين . لکن 
الرومان لم رترکو! !نا أى حل لظامرة ازى ألترادين ؛ ريقول الأستاذ باد.يسفقول 
٤ BATIFFOL‏ رما کار ن السبب یرجح ا لی ود ة السياد ة التي کال تخا 
وحد 3 الضن یح ممأ ترتب عليه ادتفاء حل مشاكل تدازم القوادين . )3( 


لد ي الاجوب البربرية : لقد تزا الجر الا مرا طورية ا لررمادية ف سي 
القرن الفا وحملوا معصم توالرہم الد أشخصية وسممعرا أل ف سرد 
بالخضرع لقادون ودلدة . وهكذ | دلاحظ أن مذ! العصر ساد فيه ميدأ شخمي ج 
القوادين الذي يقس بان تکون قان ر س ال عل «لائثة محيدة من 
السكان رلا تطبق مى كل ساكاي الاقليم , (2أ 

ولبغي مد م الخلط بین مبد أ شخهية التوادين ثي هذا الصهد »ربدا 
شخصية الترانين بمعای امتد اد ها الذی عرف في ا لرن لفات را ا 
يث كان يجوز تعلبيق القرانين الا جلبية علیی | اذرد شس بعض الحالا ت ؛ مما یژد ی 


n * 


(1) باتیقہ ول > المرجم السابق ص 1 بلف حَ1َ, 
ı' Peut être la, raison s'en trouve t'elle dans le fait que‏ 
1'unjité de souverainetéê politique amena progressivement‏ 
1'unitêé 1égislative, supprimant ainsi 1'occasion de résoudre‏ 


1es problèêmes du conflit des lois." 


)2( علي علي سلیمان »المرجم السابق L.6‏ 
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ال اثارة فكرة ازم |لقوادين o E E‏ 
للقانون الشخمبي الفرد » ربالتالي تتفي تماما نكرة صازع القوادون ا a(‏ 

قول الأستاذ عز ألدين عبد الله : "أن شخمية القوانين التي سأد تشي مهد 
الجر لات الدواة الأرلى لشأة مشكلة تدزع القوادين . ٠2"‏ 


ض العدبور الوسطي : 


ا الاق طباع : La Féodalité‏ 


ی 


في القرن الماشر المیلاد ی کان کل اتلیم فی ارربا مقسما ال إقا لأ یات ؛ 
رکادت کل إقظطا ميخ وستاقل e e‏ عن بقية الا قطاعيات » كان الأ مير 
يظبف انون ٤لا‏ ةلا مۃ عل کل من وجد بالا تلمم د رون النظر ال لو ا و بده 
فأدى هذا الى أن ساد مبدا إقليمية القوادين » رادتفت فيه طلاهرة تدأزع لتوادين » 
ولك يهن 

الأرن. : درجم الى أن المجتمم الاقداایي کن تمد اساسا من االا. ۰ ي 


ألا قتصباد رة ٣ل‏ اأزرأعة » فالحصرت کل الذررة : ر تملك الحقارات بدلا ما لمدقولا ت 
التي ا رت فی )ا اا ر ای الان 
| لثالي : لاء أر ند رة العلاقات بهن سکا ر )ل قطا عا ت | لم فة چەیع 


3 ظہرر تدارم القوالین ذ في ا لقرلين | التائ , مشر والثا لث عشر : 


o‏ س ا کے سے 


لقد ثد خلت ثااتة عوامل لضلہرر مشک .ل صا زع القوادمن وي 


marr merema Taname amin + i um a o o e A RR ir 


(1) Pierre LAYER , Droit international privé, edition Hont 
Chreistien, 1976, Pp. 38, ° 42. 
'" Dans le systême de 1a personnalité des lois se sont toutes 
les matiéres qui sont soumises ã la loi personnelle,'' 
ء1٥ مز الدين مد الله »المرجح السابق ء ص 16 بلد‎ )2( 
a على عل سایمان » ا‎ )8( 
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ر في ElÎ‏ المالية ال كا فة فبا 
المد ن في القرلين الثاني مشر رالثالث عثر » تمكلت من الحصول عل أستقلال.) 
رعد م الخضوح لامر عاورية الرومالية »وذ لك ,مقتضی معاهد ة کوس د اد ...سس 
«j CONSTANCE‏ 3 جوان 13 + فح ايت مد ن ايطاليا الما اة :استقلال 
ذاش ۰ وبحت تشکل د ويلات صغدرة . 

عامل تالرني : ريتجلى في أن كل مد نة كادت تمشل وعد 5 تشر رة تمد 
تشربحيا من ألعرف ألذ ر ا آنذ اك بالا 1e5 sta (1 Jf.‏ »ون 
فا سیت وة تدأ زع القوائين بدظرية ال .. doctrine des statuts JI)‏ , 
رجانب العہرف کار القادرن الرومالي بمثا بة القاسم | لمشتر شرك بین ذه الم.. دن » 
اذ كان يتر القانون العام الى يجمم بيب )+ 


عامل تہ د ر ی : یتلخص‌ني کون المد ن الأيطالية ية التعشت آدذ أن دة 
اقتاد ية ؛ فازد مر فیا التباد ل التجاری رالشرت | لعلاقا ت بين مختلف سان 
المد ن الايدلاية > مما اد ی الى اختلاف تارات ! العدن » وبالتلي الى ى رقلة 
ابرا م الصفقات التجا رة 2 ربح التاجر بخدرش لضاجآت هذه !إت ريجات ء 
E,‏ تعلق E a,‏ التي کان ب تاف شکل تحررد؛ من مد ردة الى 
خی »رمن ہنا دلرح السوال اذا کان حر ,من i,‏ يقم مؤقتا ر , مود یسن » 

E‏ لقادون الشخصي أى القادرن البولوني أو القادرن الا اليه واف 
قادون ا اہلد الذي أبرم فيه التصرف القادرني ای اتون مود ى و لر 
مشکل تدازع الترألرن : 

وأول مد رسة لهرت لا عطاء حلول لهذ اامشكل هي المد رسة الايتلالي..ة 
القدية , 


ا .“ 0 
دو ewe acs mea‏ س ا س سی 


(1} HIBOYET ; Covrs de droit international privé, de 1'année 


1949, 2Ê Edition, Librairie du recveil Sirey, Pp. 356 ,H°396. 


(2 ووب » + امرجم السابق الأشارة اليه: 
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1= أأمد رسة E‏ يطالية الية القد يمة أومد رسة المعشين Les Glossatevrs‏ :; 


e NL‏ اا الاو التي التهجتها ذر د راس 
القوائين ۾ وامبة 1 أاتالون 1 لرومالي M96‏ £ 1 ا RE‏ عل اللمودر HU‏ سح ية لی 


N 


مامش اللص لتب بح مكملة أو مفسرة له . حأ 

راق م فتاه مذ ه المد رسة الد ريكوس 410۸2005 (1154 ...ت 123) الذى 
أكتشفه الفتيه 1٨18۲88‏ في سلة 16 2 . غورأن الذى اعد على اعمال 
هو الفقیہ اڈ ورس 1000۸88 الذ ی قسر ا4 سر اشية ي سلة 2223 أي مجصوعة 
جرستلبان ؛ ردم تقأعد ة الخالرث المقد س ەم 0مد الذی جا* فضي 
خطاب الا باطرة : جراسيان ALTIN gay « CRATE‏ › وتيود ور 
TEOPOR‏ ,„ رون هذا الجن NE‏ ن ممح ا لشوب التي خض لحکہ د.ا 
الأفرا طرق بارا فا را تدا الي جا ا طون الرين ا 

وقد ملق الفته اگورس و 
للديادة السب عية أيدما كانوا حتى ا الى الخارع ١ہن‏ تتبصهم ¿ 
فكذ لك الموا دان !لبولوني الذى يترك مد يدة بولوني الى مود ين فان ميته ۷ا تحكم 
اون رة حل پہا بل پحتفظ بقادردہ کا .عنفاظ | لرومالي اچ 
السرتة 


٠ 


وپصا ذا ڄور أ لفقا لفقا * | لمحشضين € .ا ن 3 م الفقہا ء۶ المحشرن الااحقون 
les posti-~-glossateurs‏ ; ومۇلا ۶ پخغلفرن گن سا پیم Se‏ اتو .ودن 


٩ 0 3‏ 4 ف ك ۶ r‏ : 
جد بف ث ؛ وعلتو علا 4 وبهذ أ ئوسہرا م ل رادج لدلرړه تداز 2 ستو ل ٤‏ تم کولسوا 


os e rr rar 


E TRT‏ المرجح السابق در راننذر أیضا : لبوریه ۲ا مرجم السابق 
مرم 5٩‏ ۵ رلو 7 o35‏ 

)2( الہد آری سن » المرجح السابق 4ں 0 2 . 

(3) لبود ه » ا امرجحالسابق ص 53 3 لف رت, اشر ایتا : مز الد بن عبد الله»ء 


TFET} 
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لآںہا کادت مرکزا الممداقشا ت رالا بحاث »رمن اشر فقہاء هذ ه المد رسة لفق به 
ب-رشول 3۸۸7015 رالفتیه بالسد 8 تلمیدذ هذا الأخير . 


تقد یر هذه المد رسة : 


a =1 rrp are nar 


¢ 
ان فق.) ۶ )! مل رسة : الايطالية الد ية م2 ازو مثد ما يميف ؛ ماج بخرجہ-ون 


عليه الحلرل كمبد؛ إظليمية القوادين أو مبد أ شخد:ية ا لقوادين »كما سو لرى مسن 
بحد ء بل وضو علولا لمختلف حالا ت تداز الا .وال ۽ كل اة علس ٠‏ دة ء 
واعتمد وا در , ذ لن :لى عا ملین : عامل الح ألة » رعامل ضمرورة |آلمد امات » وبذ لف 
ا ا لہا امية E Tmiveréeilé‏ بعتوی علی »اول دالحة لعل 
الضازع ابا كان مان . (1) 


وپرجم ا لفددل ہف ہ | مد رسة ف وض ح کثړر من قوا عد إلا سلاد مل : 


أ ~~ الى .کله : ثقد خض حفقہا* هذه ا !مف رة ڈکل الق رمو رعه لقالىسون 


محل )پرامه » روضحو لذ لكف اعد دة 10cus regit actum‏ وقد لل )لذ تیه 


٤ Siam O11 
هذ ەه لقأ عد ة بٹوله ۾ أن ا أحتہ اتل ب سن‎ Roch CURTIUS روشبس کورٹیەں‎ 


یصتہرآن قد ریا ضهنا بالخضرع لقائون امل" > قم مز بہ.ارتول i2i‏ 


e 0 4 . 9‏ » 5 د f‏ 
إلمبأشرة 5 ااتلثيذية 0 فأخضح مذ ه الأ خورة لقا درن محل تلفرد ألحلكف . 


أ 


ثار الحقد 


ET 0 Fek ۶ 2‏ 
پاس کادو) 5 ص ترق بون نوعون من )الا .رال . اعوال مسد دده 9 .سوال 


)2( للا م ول 
متخ“ favorables ou odieux‏ « و : أن للقاض, ان درش تدلبیق 


هذ ه الأخيرة » فكادت هذ ه الفكرة هي أرل بذ رة اما رسمى اليم بألدد م احا م 
لذ ی ترٹزں 2 باسمه تطبیق القوا لین الأ حلبية 


gre Pah RS e arg ra age @ r e ng o rar er 
a - 


14 لف‎ 2 e عرف الله » 1 لمرج م السابق‎ N 
0 فوأد وف | مله م راض 6 اا م ,135 بلف‎ )2( 
«16 عز الد بين عرف الله » المرجح السابق ۾ ص 26 بند‎ 


Lo, وال‎ 
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را لخااد:ة ی آنه اذا کان ألقفضلٰ ب ر آذه المد رسة ثر, وح کڈ زر مسن 
تواعد الاسنأاد ¢ ا ن الحظ لم يواتسہا ا کنشا نہ › مشکل النكييسف 


3 المد رسة ا لفرلسية القد : بمسة : 


ف الوقت لذ ى ظہرت فيه دظرية الأ حوال شن أيطالي) »كان !!قائرن الرومالي 
ا ۳ الجزة الجلويي من فرسا »ما شما اہ فکان مقسما ال إق حلام بات » 
كل [قطا ية تلبق تواعد العرف الخامة با » وهذه القواعد يدد أى ‏ إقليمية) » 
فكادت الحردية ا امطلقة من مميزات الدظام أ لاز لا شي ذلك الوقت ء رشي الوضج 
Ss‏ عشر وألا أف ةر » وحتى الترن الاد سعشر ؛ 
فظہرت الحا جة :لملحة الى فض شكل ازع التو؛دین ا لذ ی کان بقار :جن اعراف 
الا قطاعيا ت .كم | لعلاقة المختلغة الحلاد.ر » مم م دضع الحگام والفق )اء ؛! ی الثذکیر 
A oT‏ الضازع ۾ فا لتقل ال فة الا يطالية الى نراس اء 
راهتم الفق) ˆ الخربيون به وبحثوا عن ال بلول التي تلاسب الرضح !لقا .م فسي 
ازن 
ر فا مذ .المد رسة هما الفقيبان : DUMOULIN ¢ Nga a‏ ود ارجلتریه 

"H8‏ » رقد کان شارل د یمولان( 520 2.۔ 1566) معام ثي برلمان 
باریس وأستاف أ شس مد بدة توبيلسج BHT‏ » تلظر اليه لثر من الختہاه على 
اه سن اعا الس رة الايطا 2 e‏ ت لزنه کادت شبیہة بتحلیلات المد رسة 


و اش 


الايطالية القد يمة » وذلك لأده ساهم في تة ؛ الأ حوال الى عبلية ر خبيسة » 
وأ ن كان هذا التصديف لم يتبلور بلورة تامة ال دلد. د ارجلتریسه . کم زگ o‏ ا 
من ابتد ع ء فكرة الكييف(2) » بصد ل تكيرف٠‏ | انذام أامالية الي تتبم ال » .زواج 


. ! ږٍد | ترد عقود‎ les regimes matrimoniauzx 


ا اکا چہج س ہس کم موا 


{1} BATIFFOL , Droit international privé, 


Septième édition, 
Tomo I;lLibreiric généralo de droit ot do jurisprvdoncc, Paris 
1981, p. 264 N® 220. 

(2) عم عل ماي سليمان » المرچح؛لسأبق » ˆ ن 30 
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ما الفقیه د ارجلتريه (2 152 س £50 ) فان معظم الفقہا* ركظرون اليه 
باعتباره مؤسس نثه المد رسة الفرلسية القد بم »وقد كان قاضيا بمقا علہة :ناديا 
التي کادت تمت :)تقال سياسي ان الا افر ای عه سد 
فرادسوا الأرل FRANCOIS Premier‏ سلة 552 2ء رقد کان هذا اجيم علس 
مضض من سکن متا طحة بريتا ا () ء لذ لك د اح د ارجلتريه عن الاستة لال 
البریتای فد توس ملوك فردسا » فلفي رمات ذر, مناه سدة 96 3. رقد کان أيضا 
مۇرخا » فقد کتب مۇلغا ٤‏ ن ا لتاریخ خ البريتالي »كما کان مشرعا ٤أذ‏ سام شس روضح 
المرف الہربتائی رتعد یله » وداد ى بمبدا إة الفا ن ہمعای عد م امد اد 
قادرن الد رأة خارج د ول الاظليم الا فو ض الا ت استئداثية » ثم سم 1 وال الں 
عیب رشخد رة ;%( فنکون 81 حوال عيدرة ٠5‏ تہاقت بالعقار ES‏ 
صلا لقالرن موده . وقد اسئدد شي وض ذه المد ة الى القاعدة : اخقلید بے 3, 
ون فو د ا 
الشخم ار ہلرده ار بالمدقول . وقد لاحذ. د ارجنٹریه آن الا حوال أذ تحلقشت 
بالعقار ربالقخحر شي آن راحد ١‏ كالدص؛ !ا م بطح الزوجة من الايداه بالمقار 
وجا ب رار هة الا رال ملع ٠6ف‏ دة رادقا بالا وان اة : 


وأخضشعا اقألون موقح !لمال 


تقد ير لظرية در ارجلتریه : 


ساد فقه د ار لتريسه حتى قيام الثررة ألفرلسية وار في القضاء الفردسي ؛ 
لکن فقہاء لز لقرن انتاسح عشر شلوا عليه دجوت لت » رأعتېروا دته وال 
تصديفا داقصا ل :,سخوعب كافة الا حوال ١‏ كالاً.٠رال‏ ال غاصة بشكل الت رق..۔۔ ات › 


)1( عز الد ن یف الله » المرجمالسابق, ر ت بلد 3د. 


ears e mn r e er rn 4 ورو ي ي‎ 


}2{ ف ۵ › ا مرجع السابق »رف4 
)3( عز الد رن عپد الله ء المرجح السابقی ٤ر‏ 1بد 13. 
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رطك الخامة بالالتزامات 3 , كما أده ام رسد البرائم ولا الحة ٠. ٠‏ سف 


1m fe f ê 5 .‏ 
رلا | جرا ۶ا ت ١‏ لمراٹہ ات آل قادون ا 1 ٤‏ لذ لن لم تلق لذأرة د أرجلريسه 


آی دجا ر ٹرلا ي 


3 المد رس ة السولسلسديسة 

اذا کان تقه د ارجلترہه لم د بلق لجا .ا ر ترلسا ء فقد اش ر یا بالخا 
ند الزن ین وان | لم اه ن کن ا ات ادن انر دون 
ال فردسا » وقد تحرضت هولند ] آدذ اك ای تالالا ت عد ید 5 + کالا معت .الال 
الدساوى والاسبألى ء RE‏ لمزعة الا سخقاداية ء ربوا بفقه 
د ارجدترږه الذ ی کان یتجاوب مح دیول م وطمو.- ہم , ومن أبرز فقا ۶ دذ ه المد رسة : 
بول فوی. رت ۷08 ۴۵۵1 » رابله جان ى ll, « ean VOR‏ وبر 

٤ I القضل فو تسحية ازم القوادين الى دکذ:‎ zy « Ulrich HUBER 

ا اوی ل چا 

وقد اعتدق فقاء المد رسة الہوللد رة مذ ب د !رجلتريه في الد إلا خوال: 
وقشموا هذه الأ خيرة الى دلانة أصساف : الأسرال المردية ( إقلرمية ) رتد كم 
بالقانرن الا تيم » والأحوال الشخصية » رتمتد وتخضح للقانون لخدن الذي 
یتحد د بتألرن افو lg‏ حوال المخئلداة ؛ E,‏ القانرن ل قابس › 
كما أنكر فقم!* «خذه المد رسة الصفة الا لزامية لثراعد شازع القوالين e‏ أف من 
مظاهر سياد ة ألد ولة التزا م القاضي بتطبيق القادون الوطلي ٠وا‏ بوجد 
بغرښ على القاضر , عطبيق القادون الا جلبي ؛ راذ) تام بتطبيقه بكون ذلك علسسى 
أساسالمجامطة الد وة 1a courtoisie internationale‏ اخسپیل التعامل 


rer r mag eh aran 
^~ 
ا‎ 


[(1) مز الدين عېد ال ۾ المرجم السابقی ¢ 2 ر24 بلف 
)2 على . عل سایمان المرجح الا »ص 21 
(3) باتيف.. ول E‏ 3 


- Center of Thesis Deposit 
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التجاری الدرلی . ریقول الفقیه فوت : " جب أن پوجد بین الد رل تنازل 
متېأد ل une nutuee Nee‏ لتطبيق القوالين الا جلبي. سة. " 
کما لا القاغبى الوطني أن يطبق القادرن الأ جدرں الا أذ شاء هو تتلبيقه 
ويكون ذلك مجاملة . 

ريدنقد بحض الفقهاء هذ ه النظرية ا لر , شش کل ضمان رأمان یٹ لایعرف 
مت يلتزم | لقاضن لوطي بقظطبيق القادون الا جلي ؟ 

› طبقا لهذ ه 'لدذارية معلق على هوى ألقاض ي‎ e 

ن شا ۶ طبه ء شأء استبحده , 

» تفسير هذه | لدظرية  ۸ذ الدعو يتير تفسيرا خاطفا‎ TT 
ريقول الأستاذ ١بواييه ۶ : " ان المفهوم الءقيش لنظرية المجاملة ركمن في‎ 
: النفریق بین مرلتین‎ 

الأوإي : مر بلة وضح قواعد التنازع . 


l'élaboration de 1a, règle de conflit 


. التازم‎ ET : القادبة‎ 
l'application de la règle de conflit 


و مرحلة | إنشريح › فحسب مفہوم الہ ولد مین في ذلك الوش ٤‏ ومسب 
المفهوم السالي لامور »ان كل بلد مستقل » يتمتع ب)لسياد ة الكأملة ثي وضع جي 
قوادیده » وملا توا عد تدازع القوادین »وهذ! ما أكد ته المحكمة ألد أئمة للحد ل الد ولي 


٤ قرا راتہا‎ yû la cour permanente de justice internationale 


القانون الدولي الخامر لا یحتہر قادودا د ويا ران کی د ولة حرة في ونح توا نیدہا . 


aer aran verre rear ara E mr a re mee 


(1) لبوابیه ا ا ص 9 6 3 پلد C7‏ 4 08ا4. 


)2( لیوایږه ٤‏ المرجع‌السابق الاشارة اليه . 
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ويقول فقہا* المد رسة الولند ية اذا اتخذ المشرع الوطلي حلا مميدا لفش 
مشكل تازع القوأدين » فلا يوجد أى الخزام تادرني يجبره عن ذلك أا راما هسو 
قل فلك على ااا لما لفل اة ع اندر ب يول تو 
" ان الهولند يمن ملى حق في استحمال نكرة المجاملة كأساس لحتلبيق القاسون 
الأ جبي > فقصد مم أن المجاملة تكون عند اتخاذ عل معين افش مکل تدازع 
القوادين اى , مرحلة تشريح قواعد التازع . 


المرحلة القادة : مرحلة قطبيق قواعد التازع 


£ 


e a OR a A 
الہولند بين ام بقدمد وا أبد ا القول بأن القاضبي الرعلني حر في تتلبيق قاصسدة‎ 
بای لتوا ہی القادودیة ٭ لہا قوتها الملزمة ء‎ ٠ الصازع »اذ أن هذه الأخيرة تحتبر‎ 
. " ربالتالي فلا بمكن تطبيق فكرة المجاملة في هذه أامرحلة.‎ 

خو يضرف الأستاذ لبواییه أن هذ ه ؛لمد رسة el‏ فقه 
د ارجلتریہ ء وائما اَذ تہ کما هو رلم تضف ¦ ليه با ای وولا یکی نتان 
أن هذه المد رسة قد عالجت تدازع القوأدين بالمماى الد ولي المد رسسة 
الا يطأ لبة ‏ لقد رمة الي عالجت التدازع بين توالیرن المد ن . 
4 صان ع القوالين في القرن التامن عشر وأرائل القرن التاسح ٤‏ ا لتاس عشر 


ا ر 


O‏ التي اتش فیہا النظام 


الا قطاص » فلم تءظ بتطبيق أى قانون اجر ال غاية القرن الثامن عث۔۔ سر › 
وذ لك اثر عود ة القاضس جائىکیدس 7۳۸×1۲8 من ملفاه » حیث کان بتلش ف 


اسیو هی سے ب مجاعا ی 


(1} Lorsqu'un souverain dêcide de résoudre les conflits d'une 


manière ou. d'une autre, il ne remplitaucune obligation juri-— 
dique, mais comme disent les hollandais, c'est par courtoisie, 


pour aider et faciliter dans une certains mesvre les rapports 


internationaux. 
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الأراضي الراطثة كد ١ة‏ الحلوم التي كادت تلش بجامعتها »فجاء بالدظريات 
الحديثة التي كألت تلض هناك »كا أ ن طلبة ایکوسیا 2٥۰‏ کادرا بتابعسسون 
تعلیمهم في اا ك » فادتشر فقه المد رسة الهولند بة في کل اسح)ء 
بریطانیا رستحمراتہا » وسہا الولايات المد ة » التي ر ف دن 
ستوری 810۸۲ رکان أستاذا بجامعة هارفارد رايا بالمحكمة الاتحاد ية العلياء 
وقد روضح ض سدة 1334 كتابا في " تعليقات على تدازع | لقوالين " »> وقد تأثفر 
ستورى بفقه المد رسة الهوللد ية وخاصة بفقه دربر 851082۸1 » وع بغكرة التدازع 
الد ولي للقودين ربد راسة فكرة المجاملة » واستعمل لأول مرة اصطلاا القاد-سون 
الد ولي الخامر,» كان لكتابه تأثير كبير على | قدا ء في الرلايات المتعد ة الأمريكية 
کما کان له تأدیر ی انجلترا . (3) 

واذا رجعدا ال القارة الأروبية ١‏ لجد ت فرسا الأستاذ فریلكس ۴0811 
وقد عاش من سنة 91 17 الى سدة 53 13 » ركان محاميا لد ى محكمة استقدساف 
باريس» فألف ف سدة 1343 كتابا في تانع القوادين ؛ عدواده : " في القانسون 
الد ولي الخامر, رفي تنازع قوالين a‏ مواد القانون الخا '" . 

فقل اصطلاح القادون الد ولي الخا ٤ E TE‏ 
وما تقوم عليه من مبد أ إقليمية القوادين ربثكرة المجاملة الد ولية . 

نا أخيرا أن مبدأ إظيمية الترأنين قد ساد في الوا وة وى 

البلاد r‏ الى أواخر التمف الأرل من القرن التاسح عشر ار ا ظہر 
في الفقه الا روي E e E ak‏ 
عالمية » ريقوم على ثكرة قادوئية هي فكرة الاشترات !لتادوني »وقد صافها سافيساي 
۲ ۰ رتوم ثا نی ہما على فكرة سياسية هي مبد ا الجدسیات ؛ رقد اغا 
مالشینی 1 + ٿم جا* من بعد هم فقہاء آخرون ساهموا بارا ہم المختلفة 
في تطور لذاربة ساز ع القوالين 
(1) عز الد ين عبد الله » المرجح‌السابق »م 46. 
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وهكذ! لستدتج من هذ ه اللمحة التار.خرة أن ظہرر دظرية تازع التوادين كان 
لتيجة م ةة تغمثل ف أزد مار العلاقات | لجأ رية من جہة ۾ واک لاف 
»أ3 a‏ التشريمات آنذ أك موحد ة لتأخر ظهرر مذ ه النظرية ال 
أن يرتفح ألمستوى | لفكرى للمجتمعات الى ١‏ رة مميدة من القطور . 

ولفض ہذ! المشکل لا پمكدا أن لتمسك بمبد أ خاص كمبد ؟ الا ثليمة المطاةة 
مثلا أو سد ا كح القزانين لاا ود ی یا د او E‏ 
أن أساس .لول تدازع القوادين هر التوفيق برن المد الة والملفعة . 

ویجد ر بدا آن شیر الں أن تازع القوادين لا يمكن أن يقوم الا بد توافسر 
الشروط التالية : 


1لا بمكن تور قيام صازع القوادين اذ! كانت الحلاقة القانرلية رعللية بححة » 
اک ان دة ال بره یط علبہا القالرن الو. لاي » وانما يشة ردا أن نون 
الحااقة القائرلية تحتوى على علصر أجلبي E‏ جد ولي . 

2 أن يسح المشرع الوطلي المجال لحتلبیق القادون الأ جلبي » رمن المعلوم أن 
القادرن الوعلاي وو الكاأملة د أخل حدود د رلت سه ء 
وبالتالي اذ س الشرع الرطلي على تطلبيق القادون الوطلي مل كل العلاقات 
القادردية » سراء كأدت وعللية أو د وليخ » فان فاهرة التدازع لا ار ابا خف 
تكون المسأاة محلولة » رذ لك بتميين القادون الوا جب التطبيق سلف _) , (1) 

ولكن تار نكرة التدازع اذا أفسح الشرع أإوعلي المجال لتطبيق القاسون 
الأ جلي »و یمکن تور ذلك الا بد ما رصل الفکر القادولی ال د رجسة 
مرموقة مرن أ ان لور بعیث أصبح بقہذ ر علں اامجتمعات البقاء فى معزل عسن 


تفضا اليح سرا ء كان ذلك من النا عة الا قضاديح ار الا جمامة رداك 


(1) الہد اوی حسن ١‏ المرجع السابق »م 8 ١‏ 
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يضح قواعد لتدازع التوادين ويفضل أحد القرائين المتلازءة باعطاف. .سه 
الاختباض . 

و تكون القواعد _القالردية مختفة » كذ لك لا يمكن تصرر تام ت ازع 
ألقوانین اذ کات القوأعد | لموضرعية ا املثأمة للحلاقات | لقا وىة مئشا بہہة ص 
قوالین أ لد ول المختلفة › وان کان فرق س الفقه 1 ر ا 
1ل شتااف ال جي لت عارش بون الا سب یی تقوم علیہا القرالين أ امختلفة ¢ 
أف بتحذ ر خر مذ ه الحالة تطبيق القالون الأ جلي « ta lg‏ ي ا هناك 
محل ايام دا رة التدازع ۰ وأبرز مثأل بشسوله في مذ ) ا امال رض ألد ول 
الخربية تطبيق أحكام ا لشريمة الاسلامية با السبة الى طلاق ا إمسلمو أو باللسبة 
الں تحد د الزوجات . لکن فریقا آخر من الفقہاء يعترض على مذ الرأى 
وقول أن ا السأبق ا يدل على ألثذا* دأأحرة التصازن »الما دل على 

[. ى 0 %4 n ٠‏ 
وجود مانح يملح ا لقاضي من تطبیق القالرن الا جي رغم ترشبحه لحکم | لعلاقة 
القائرلبة . 
أن تدتي القوادين ا وحد ات قانرلیة تعد د مجال 
شطبیق a‏ بحد ود اقلیم مصین ا e‏ دألين للفسس 
الوحدة أ لقا ئرلية ما وجد تدازع حقيشٍ ا مذ |{ المضمار يج کن م 
د ولة لقادي بالد ولة الا جلبية المرشن #انردها لحكم الحلاقق ا 
القاضي !لوتلبي من تطبيق قادون الد رلة الأ جدبية »لان عد م إلا E‏ 
أل ية بد ی ال انکار کل وجود تالرلر لهذ م الد ولة 4 ن 2ه م لن بکون 

هلاك معل الان لاضلا بین القوالین ۴ 


(1) فۋأد عیف ا إملم ریاض ٤‏ المرجمالسابق + رم 8 ہلذ 3 ٠‏ 
(2) فۇاد عبد الملہم رياض » المرجم السابڻ 12 بلد 10 . 
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5 تحد بد مجال تطبیق تازع القوادین » لا مکن قیام تلازع بین القواد ین الا 
بالسبة الى الصلاقات التي تقوم بين الأثراد أو بين الأشخاس| لممدرة 
الخاصة ١ى‏ كل العلاقات الش لا تكون الدرلة »أو أحد فررعيا » طرفا 
فيها بأعتبارجا صأاحبة سياد ة ولعي بہا الحلاقات الد اخلة ممن دطاق 
القادون امد لي والقائون التجارى »اذ بالنسبة ال هذه الحلاتات لا يوجد 
مائح من تطبیق القالون الأ جلي حيث!# رمس هذا بالمصلحة العامة أو 
ا ھر ا انون ا الخامريقوم أساسا بتدذليم المصالع 
الخأصة للإثراد , 


ومس توغرت هذ ه الشروط » تقوم ظا رة تدازم | لقوادین » وأبرز ميزة ثي ذه 
الظامرة دي انها تسح القاضي الحق في تطبيق قالون أ جدبي غير قالوده ا لوطي 
متی ترشن القالرن الا جلي لحكم | لعلاقة ١‏ لقألولية 


KK *# * 


المبحث الفا 


اسا تطبيق القانون الأ جلسى 


لقد أقتر بت مد ة نظريات لتفسر الأّه.اس| لذ ى يقوم عليه تطبيق ؛لقاد-سون 
4 
الا جلاں اا م یں : 
المطلب الا رل 
دتلرية أالحقوق المکتسہ Wested rights Š‏ 


ضرر" :هذ ه الدظرية ثي - البلاد الأ لج لوسكسرلية ۾ حون حارل | لققہہ. ا 
الا ناتسرون الق بن طون القان الا جي دا الق تة 


س ا 


. 53 لمرجم السابق »ص‎ a o 
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فقالوا ان القاضي دما يقوم بتطبيق القائرن الأجرى يقصد ال اترام الحسق 
المكتسب الذ ى رتبه مذا القالون لصاحب الحق 


1 س تصتہر مذه الدظرية غير شاملة »اذ لا تسر لماذا لطبق القالرن الا جدسبي 
عد ما تکون العلاقة متملةة باشاء ق ار مركز قا نولي كالطلاق مثا أو الزواج . 
2 کا لا بوجد ی حق مکتسب في تطبيق |لقادون الأ جليي ا ر ق 
مکتسپ رتمثل ني الا لتزا م بتطبيق قاعد ة !اتدازع في قانون القاضي 1 !مطسروح 
)1( 


KKK 
المطلب الثاد ر,‎ 
-ظريسة الاستسقبال رالاد دماج‎ 


nr 


“4 


La reception et l'incorporation 
E E a 


ناد ى بهذ ه الدظرية الفقه الايطالي » رأسسها على. أن القاضي طد ما بقوم 
بتطبيق القادون الأ جلي » يقوم بعملية اد ما جه في لوده الؤطلي » رتلقسم هذه 
النظریة ال ا غ 

الرأى الأرل : يرجح للفقيه الايطالي ا 1 اذى 
داد ی بالا ستقبال الماد ى للقادون الا جلي ى reoeption materie11e‏ 18 » 
وطہا لرایه » فان مضمون القانون الأ جلي یلد مج ض القادون الودلاي اند ما جا 


rag ama a a > r e 


(1) عل ی سليمان ٤‏ المرجحالسابق e‏ 142 142. 


(2) Kohand ISSAD, Droit international privé, les régléês de 


conflits, 1980, office des publications universitaires, Alger, 
PP. 174 et 179. 
. 63 وأدظلر أيضا : ديرهيه » المرجمالسابق »ص‎ 
. 526 م وأدظر أيضا : باتيشول » المرجم‌السابق ص5 37 بند‎ 
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کلیا بحیث بغقد صفته الا جلببة 4 وحیون يطبق الة: ل القادرن الأ جلرر ا 


قادرده اولي ویوا رر : 

ما الرأی التاي : فقد داد ی به الفقیه ررہرتو آڈو۸00 ۴٥٥٠۳۲۰‏ رپتہلق 
بالا ند ماج الشكلي la reception formelle‏ . وهذا الأخير يه بنغظ للقاعد ‏ 
الأ جدبية » رغم الد ماجها في القانون الواي ہمفہومہا وقیمتہا الا سنبية ء رأدما 
ہطبقہا لتاس باعتبارها قد الد مجت شكاا فقا ني قاعد ة | لاز غر تالرله . 


لقد ه.ا : 


a e e 


عیب مذ ه الدظرية آنا تفقد القالون الأ جلي مومه الا جي ووب 
الأ جلبية لمجرد أن قاضيا أجدبيا ام بتطبيته » ردكذ | فشلت هذه الدذارية سي 
تیر الاشاس الدی يو عليه تطبيق القادون الا جلى . 
*K* % +%‏ 
المطلب لتا !مث 
د خلسرية المسجاملة ال .د ول ية 


ba courtoisie intern: internationale 


ناد ت بهذ ه ) للظرية المد رسة ا لہوللد ية !لت کادت لا تقبل تعلہیق القالسون 
الأ جبي f‏ على سبیل | لمجا ملة ۾ وذ سبق ¦ د يث علہا + ورم لم تکن ب ہر 
أن القامي الولى ملزم بتطبيق القالون الأ جلي ء راذا قام ہتطبیقه یعیبر هذا 
)3( 


تدا زلا ار نض رة مله ء 


نقد هتا : 
لقد التقد ت دذ ه الدظرية بأدها تفت الأب على فضرا صد لأ هاه )اة يث 
يطبقون القائون الا جي حسب اھوائہم » رلکن کما رایدا سابتا »لم تقد مسد ه 


الدظرية ذ في اراقع لقول بالمجاملة اڵ علد وضع تواعد التدازع . 


1 باتيتولرء اآمر رجا لايق ء270 بلدا a0‏ 


والظر أيضا : ل علي سليمآن »المرجح السابق ص 2 3. 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


س 2 2 س 


الحطلب الراب م 
دظرية العصسرف ألدرل ‏ .سي 


يقول ألصار هذه الدظرية أن الدول مذ م ة عويلة د أبت على ختلبيق القائون 
الأ جبي في .كم الحلاقات التي تحتوی عل طدبر ا جلبي » قمهذ ه ا لممأرسة | لطوبلة 
صا رت ہمثا ب غوف د ولي ملزم » رکثیر من | اتش ت نادير بت [ ق مبادی ۶ القادون 
الد ولي الخاص الأكثر شيوعا »أى التي اصطلح علي العرق الد رل . 


لسقد مہہ..) 


لا یرجح سبب تطبیق القادون الأجلبي ال ألقانون الد ولي الام »كما أن 
البعض بكر الیرم وجود عرف د رلي يلرم الد رل كافة بتطبيق القائون الأ جددي على 
العلاقات ألم , ت٣‏ توی علں طصر أ جلہی »الما تلبیق القادرن الجسم بتحقق 
عأد 5 بلدن .دن د اخلي علد ما بص نقد المشرع أن حسنن سير أ لحد ألة بخطب 
مذا الابیڑ. ز2 

* * *% 
.المطلب الخامس 
لذأرية اعتبار القاون الأ جد بى كواقعصسة 


یتزعم ذا الرأی حالیا فی فردسا »الأستاذ باتیفول وبعض أ لفقا » ویحتبر 
القائون الأ جلي في ریم مجرد واقعة ولیس درد . ففي لظر الأستاذ باتیقول أن 
کل قا عد ة فأ لرلرة ننکو. من علصرین : العلد.ر ا لمدلوى element rationnel‏ 
ا ا عامة أو مجرد 5 ء ود:ر ص .ر element imPe74iF‏ 
)1( حافغا ممد وح عبد ا لکریم » القالون الد ولي الخغاص وفق القادرلين المراقسي 
والمقارن » الطبعة الثالية la TOT‏ أمرية لاطبا عة ۽ بشد أد ٤‏ دں 261 ~~ 
202 
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وهو الذی تستمد مله القاعد ة قوتہا الملزة واد كانت القاع 5اا نة فمل 
عل ہذیین کک بلد المشرع الذی صد رہ) »فالا تفقد الہ حبر الا خير 
ي حالة قطبوت مام القضاء الأ جلي › فلك ن العدصر الا مر فر اناي سك ة 
بتحد د پد أ دة IT‏ فيه مشر Eels Î‏ اج ذا 
الاقليم »فاده لا ربش للقاعدة سوی مضمودها e‏ اهدو رن ف ده ات 
صفتہا كقاعد ة قادردية ولا يخير أمر ا لمشرم الرتلان بمقتضس قاعد ة الاسداد مسن 
طبيمحة القالرن الأ جل , أمام القضاء الرعلار, تبش توأ عد ه فة عن “اى لام 
القانولس الد اي »رمن ثم یعوزها الفلمر الا هر رلا کون لہا بالت. ا دة 


اعترس لى لذلرية اعتبار القادون الأجلري كواقعة بما يلي 
1 كيف ابق راتعة مل واثعة ؟ 
أليس )أ دبوم مم الذين يعرضون ااوتائمح مل القاضي » والقاخي, مر السذى 
يقول كلمة الةادون في مذه الوقائح ٦‏ 
أ س؛ ثل ااساقر يول على لسان القاضي : 
أمدامي الرتافم أعطك u‏ 1 
Donne = moi le fait, je te donne le droit ",‏ " 
رالمثرو أن القاضی يحرف الثالون . 
2 سآن هذه لدالرية تنكر على القادون الا جلي دته اقا ر e E‏ 
وا جب ألا ترا م ذر ی بلد ٠‏ »كما أن دور تاد ة لاساد موان ترد للقاعندة 
الا جلبية ألدله. ore‏ کر کر 


} 1) مشا م علي مادق عا » تدازم القوائين د رأسة مت رة فى المباد ىء الحامة والحلول 
الوشحدة اامثررة ی اشر ا ل ۾ آل لبخ اتا فة 1974 uli‏ ار * 
ملاة مہا n‏ ضر J241‏ ر 243 بلمف 64. 


}2 ) علي علي سليمان ١‏ المرجم السابق »در 242 . 


All1 Rishts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


س 24 س 


النظلئ اساد ن 
نظ ربسة اا L'éqguité  &‏ 

ان قطلبيق التالون الوط ءل العلاقة !إمشتملة على صر أجلي » قد 
یؤد ی احیاا ال الظلم وعد م تحقیق الحد اة » رکمثال عل هذا ما ف ریس 
الأستاذ فريد يرك داريون في انجلترا : شخض مطلوب مه من قبل المكمسة 
الأ تة اي رشبت أله ولد شر »من ا ثد ٹزو جا ۀ E‏ ملڈ مد ة5 
طويلة » کان اواج شرعيا طبقا لقآدرن للف ال ولة Yt‏ جذبية ر دن آله لیس 
كذ لك من وجہة ذذ ر القانون ا نجلیزى اأنافذ ء غانكار هذه ا وة ١‏ بحت سجر 
نكرانا فاضا لحد الة . 

اذ ن فكلما كان تطبيق | لقادون الأجدري قق الد الة » وجب لن | لقاضي 
ا دازم القرائین قد ود ت اتحقیق عا جات الداس فلا يجوز 


أن لضن بأعثبا ر العدألة بسبپ کولي ا مرتبتاة بقادون أ جلبي . 2 


الخالاصہ.ة : 

دخلمٍ. مما تقد م الى أن أكثر الدظريات بولا كأساس لتطبيق القادرن الا جي 
م دظرية !صد اة »ذلك لأن العدالة لا تحترف بالحدود بير بین لد ون ا 
لا يجوز ان تکون الد ول سبي شي عد م ت یق المد الة ٠ى‏ أن م لثلروة العد الة 
هد فہا حث چمږح| لد ول علس EE‏ جلي متی رشحخه 5ای . دة 
الأسناد الردادرة لحكم العلاقة المشتملة عل طبر أجابي . 


£ 


*%# ¥ * 


n esra 


ar ml ê a ne orn 


(3) معد ی عط لکرم حافظ 0 المرجح السابق ء٤‏ ص 60 2. 
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مسوالم تطبيق القالون الا جلمي في غير حالة الخضسشس 


في مذ ا ا لمہعث لتدرنن للموالم الأخرى ال تمدم | لقاضي من تتابیق القالون 
الآ جى اوش مذا المبحث أل ثلاثة مدلاب . لخصص المطلب !لول النضظام 
العام » والمطلب الثاني للمصلحة الوطدية » اما ا لمطلي ألتا لث » فسرف لخصصه 
لتلازل الأ داراف عن تطبيق القانون الأ جلرر, . 


j hal 
اللسظسام اله دمام‎ 


ان مسحللح النظام العام كثير الاستعمال ثي لغة القالون » سوا* كان خاصا 
أو عاما » وف بذ لت محاولا ت عديد ة » فرد رة وجماءية للتوصسل الى تدسة» حيس 
لفكرة النذام الدام » لکن جلا بادت بالفشل » رلم تسلم من اللقد بسبپ غموضما . 
فعرفه بعص الکتاب الا نجلیز: (*) " بأده المد الذی یوجب استبداد تطبيق 
القادون الأ جدبي في الأحوال التي یخالف نیا تدلبیقه سیاسة لقا دون الا دجلیزی 
أو قواعد الد اب الحامة المرعية في انجلتر؛ أو رتد ارش مح ضرورة المافظة علس 
الا ا ا 

وعرفه الفتیه کا بتار (2) ol, CAPITA‏ : " مجموءة ا للدم وااو جد 
الرثيقة الصلة بمد نية بلد ما » والتي يتعين على تضاقها تطبيقها بالأغةاية على آى 


11 


قائون أجدبر, »راو كان مختصا وفقا لقواعد الاسداد المادية. 


e‏ کے سا ي 


)1( الہد ری تسین »المرچع السابق دز 06 1 
(2) مز الدين مد الله » المرجم‌السابق ٠‏ ٣امش‏ ص 532 . 
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بيدما مرف الد كتور أحمد سلمأ الام !عام ثي د ولة ما بأئه : " مسو 
الكيان السيأسي رالا جتماعي والا تتصاد ى لهذ ه الد رلة بما يتوم عليه مذ | أ اكيسان 
من معتقد أت سيأ سية تتدلق بالا من را لحرة رالد بمقرا طية رمحتقد أت | جتماع. بة 
تتحلق بالمساراة أمام القادون أر احترام أنكار د رلية أساسية معيدة أر عقأئ ...د 
مذ هبية .اد رة كالاشتراكية أو الرأسمالية أو دعوما من المذ اهب رالأض کار 
الا قتصاد ية » كالد ألة الا جتماعية وتكافؤ الذرمن رفير ذلك . " 

رن هة الفا و اة با فة الرم ال فة ما 
القانون الأأجلبي الراجب التطبيق على ١‏ !حااقة القادودية » واحلال القادرن|لرطاي 
محله پسېب | خاافه مح مذ ! الأخیر اختاها چوس) » بحیٹ‌یتاثی مح ألم صمالسح 
اليو لدو ٠:‏ 


ما القوادين ا أوښسمية » فملهاما فام ر ا و 
راكتش بالاشارة اليه فقط »فمثل الأولن » التادرن المد ني الألماد, ٠١‏ رث عرضه 
في الماد ة © 3 مده »التي تدص‌علن ما يلي : 

" أن واد النظام العام مي طك القواعد ألغي تتضل :بال اس الىظام 
الا جتماتر واا ا و الا قتصاد ی للبلد » ربمشہرمہا في وقت مزن رږکون من 
ااا تهديد ذلك النظام . "(2) . 

رمل أ لثائية » القادون المد ني الجزائرى أ اذى التزم السكوت عن تمر سف 
النظام العام راكتش بالاشارة اليه في المادة 24 مله ء فلمر على ما 2 . 

"۷ بجرز تتابیق القادون الا جنب بموجب !الوص |لسابقة |١‏ كان مخالفسا 
لظام الہام أر الآد اب ض الجزائر. " . 

(1) الد اوي .سن » المرجم السابق »مر, 286 -. 1607. 
(2) الهد اوی عمسن » المرجح‌السابق ؛مر, 106 . 
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رینضسم فا ھی خلال دا الین د ن امسر الجزافری ازم أ لق ی باستبحاد 
القانون الأ جلر, :الما تدا رضت تصوصه e‏ العام الجزائرى » رتسرك 
مہمة تحدر» شہرمه ال القاضي المطرن امات ا لاع 

والأصل أن كرة النظام المام ليست حد بثة العهد في مجال القادرن الد ولي 
الخاصء بل فرت مذ اہر تدازع الفوادرن » ركان الفقہاء قد عررا عل ا 
بتحبورات مختانة ؛ فالغقیه بارتول زعيم أ امد رسة الايطالية »هر اول من دادی 
بهذ ه الفكرة عد تحرضه لآثار الأحوال ضفي ال ار (i‏ 

فلقد تسم مذ! الفتيه الأ حوال (أى !قرأدين ) الى أحوال مستحسد ۔ة 
v5‏ رتوائین عالحة أو مستهجلة ×دەذةه sخەtە#s‏ »وق ال بأن 
a‏ تمتد خارے الاتلیم ثي ۔عین جوز للأرلى ٴن تمتد خار 
الا قليم » قكادت مذ ه الفكرة مى الدواة الأرلى لثكرة الدظام العام . 

ومنة ذلك الصهد مد لم تتبلور فكرة العام العام i‏ في خلال القرن التاسسح 
عشر » بحا أن بد أت عركة التقدين OT‏ الوضحية فى إتجاهاتها 
قلیلا او كتير . 

ولشیر کخزامۃ لہذا المبحت ا لن آنا سرف دؤچل الکلام عن الا تار ال تترتب 
على الد قح با لدم العام » ردرجي * بحثها الى ا لخصل الأول المتہ اق باس ...ا 
تطبیق !لغش د ر القالون وذلك حت لتملن من مقاردتہا بالآتا. الي 2 
إعمان الغشدحر القانون ١‏ لان بحض الفقہا ۶ رہ .ترون أن الد فح :ا !خان دعرالقائون 
ما هر الا صورة من مور لظام الصام »في حمن أن البحض الا خر يحتبررن فكرة 
الغش » كرة مسنثلة تماما من فكرة النظام ادام . 


*K ¥ * 


aes werem om 1 1 2 aer 


(1) Juris - Classeur, Droit international privé, fase 534, P-4. 
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تحتبر ¦ إمم.لءة الوطدية هي المانح | اثأدر, من موادح تطبيق القادون الأ جلي » 
وهمذا المادم تعلق فقط بأحكام الأهلية » وذ لك اذا كان الأخذ ١ا.حكامها‏ بؤدى 
الى حوررث أضرار بمصلحة أحد الأفراد . ٠.۸‏ ما لصت عليه الفقرة ) لثالية منالماد ة 
العاشرة من القأدون المد ني الجزائرى : " رمح ذ لك فضي التصرفات ألما لية التي 
تعقد في الجزأئر وتدتج آتارها فہہا اذا کان د | لطرفين ابيا داقن الاهليةن: 
وا اا را سېب فيه خفا ع ل رسہهل تبینه » فان الم ات 
ل يؤثر في أملیته رضي صح المداملخ ''. 

من خلال هذا النير لستدتج شروط الد فع باامصلحة الوطلية . 


أولا س شروط تطبيق المصلحة الوطلية : 


1ک فجت ان کون تضرف الذى قام به الأ جلي من التصرفات المالرة » فتخسرج 
جمبح التصرفات الأ خرى عن التمسك بفكرة | لمبلحة الوطدية كالته.رفات الس 
تتدلق مثلا بالأحوال الشخصية »اذ أن مذ ه الأخيرة تخضم للقامد ة العامة ؛ 
وهي م( لدبت عليه الماد ة 10 فقرة ان ص القالون المد لي أ سز زائسری من 

خضرع انأل المد دية للجزاقريين وہ رتهم الى القانون الجزائری » رلو كانوا 

مقیمین نر باد | RN‏ . 

وان مذ التصرف المالي في الجزاثر رأن بلج غا قار ا فاذا 
تم التصرف ضر أ لجزائر وأنتم SÎ‏ الا اوا 4 ارڈ لن ف للف 
ا ثكرة المصلة الوطدية لا يمكن نلہض سنن لو تحققت بترة الشروط . 

أن بكون أحد | طراف الحلاقة أجلبيا رداتمن الأ ملية حسب قادرده الشخصي » 

ولکده بتمتح بكامل الأّهلية طبقا للقادرن |!جزائری » وعلیه فاذ) كان الأ جدسي 
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داقن الأملية طب للقادون الجزائرى » قلا يكن السك في موا جهة سنه 
ا الوه 

جب ان کون نفا عة الا جرخم الى تة خفاة حبكلا يتل 
علں الطرف الئاس تبیدہ » وپعبارة اآخری ي هذا الأخير أن يكسون 
خسن الرة ء فاا کان يحلم بسبب لقص ية الا جلبي وتعمد تجامله » 
فلا رستحق | لحمایة وقد یعترس عل ہذ ؛ بقأعد ة )3( "لا عذر پجہسل 
القادون "" كيف يحذ ر المتعاقد مح الا جلرر بجهله لقانون د.ذا الا جلي ؟ 


لکن یرد على ہذا الا عتراہں بان هذ ہ القاعد ‏ تقتصر على الجہل بالقادون 
الوطلي الذى بنرا في کل مواطن ان بہرفہ متی وصل ال علمه بتلریق اللشر في 
الخ 5ا هة 6 بيا لجل بالفانون الأ جلجي او ی و ان 
الاسان لا يستتليح أن يحيط علما بأحكام قوأدين الحالم كله » لاسما أذا أعتسبر 
القائون الأ جدبي كواقعة . 

هذا ودلاحظ أن الفقه قد اختلف حول مأ أذ كان هذا الحكم الا ستضائي 
موضوعا لحمارة الأشخاص الوطيين فقط »ار هر موضوع لحماية المصلحة ا!وطديسة 
بضرف النظر عن جنسية الاق : 

فاذ! أخذ ئ بالرأى الأول استلزم شرطا امسا يقضي بأن يكون المتعاقد مح 
الج جزائريا » ولل ظامر النص يؤيد ذلك حين يقول : "اذ كان أحسد 
ال أا ا یفہم مده بمفہوم المخالفة أن الف ا ریت ان کو 
وطليا لا جي . (2) 

وعلن كل حال » فذ ه الأمور متروكة لتقد بر المحكمة » ويختلة: حكمه. .ا 
باختلاف الذاروف رالأحوال 3 . ففي الحقود البومية كالتي تعصلق مثا بالمأكسل 


(1) على على سلیمانع »مرجم السابق 4ص 7 0 

(2) على على سليمان »المرجح‌السابق در 3 5. 

(3) جابر جاد مبد الرحمان» القادون الد ولي الغاص »الجزة الثالث ؛ في تسازع 
القواديرح + طبحة 1962 ء ص 115 بلد 25-. 
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والصلاج »ل يكن المحكة أن قطالب المتد.اد الوعلمي بالبحث رالت “رى عن حكم 
القادون الأ جلي رالقيام بد راسة القادون المقارن »ومن ثم فالہا دمه »اما في 
العقود الأكثر أحمرة كالا قنراس مثلا من البلوت ربوم الحقار ات ء قان أامجاكسسم 
تظہر شد ة اکثر ممه » وتتطلب مله زیاد ة ئی | عر » وتحتبره مقصرا أذ لم يقم 
بالتحری | لتانر, عمن یتعامل مصه , 

E‏ د أخيرا أده في حالة ما اذا قام الأ جي بالتارن عل التطلرف 
الوطي » كان يتد ۽ له أوراقا مزورة Ee‏ الكاملة » واتخذ .عااة ا أشخسص 
الكامل الا ملية » فوقم الطرف الثاني ضحية مکرد ته رتحاقد معه ء فق ذه الحالة 
لا يقبل مده التسك بالمصلحة الوطلية فضي .الخ ما اذا طلب ا لطرف الا جنوي بطلان 
التعاقد »رالما تقضي له المحكمة بمسؤولية الأ جى من الفصل الف ...ار السذى 
ارطبه : 


ثائيا ‏ تاريخ التمسك بالمصلحة الوطلية : 


لو قارا المد لحة الوعدية بفكرة النظام العام » وبفكرة الفش؛ تنجد الها 
حديثة العهد »اذ ظهرت في الفقه الفردسي ملذ ما يقرب من قرن ولدبف ای في 
سدة 1361 ي قذبیة شہيرة تصرف بقضیة ایزارد ی 1124۸۵1 رنئلخم رقائعہا 
فیما يلي : 

کان لیزارد ی شابا مکسیکي الجلسية ٤‏ تیم في باریس ؛» وقد ام برام صفقة 
تجاریة ھی شرا* مچومرات قیمتہا 00 2ر0 3 فردك Ss‏ 
وکان e‏ اك دعر الثالثة رالعشرين » فلما طالبه البائح بسد اد N‏ 
د فح بالبطلان علں اُساس أده قاصر وفق حکا م القألون الکسكر ( وهر تألول سه 
الواجب التطبيق » طبةا لقاعد ة الاسناد الفرلسية ) وهو يحدد سن الرشسد 
بخمس ورين سذة » لکن المحكمة المرفوع ماما الثزاع لم تأخذ بهذا الدفسم » 
وقضت بصحة ا لتزامہ راید تہا في ذلك محكمة !القت غي حكمها الماد ر في 
6 جالفي سلة 3 6 18 » وألزمت المد عي عليه بد ذحاإمبلن المستحق ثي ذمسته > 
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وقالت اله لإ يچو ابطال هذه السند ات لان التجار الفردسيين لا بحرفرن أحكام 
القالون المکسيكي » اذ خد متهم مظاهر مذ لااب المكسيكي الذی انلہر لهسم 
ii‏ رشید وکالوا ساي الئية » ومن ثم ففي تتطبيق القادون المکسیكن إضب.- ...رار 
بمصلحتہم او با ملحة الوطلية . 

ويلاحظ أن ذا الحكم قد أحدث دو) ماقا ثر N‏ )1( 
وادقسم بصد د ہ ا لفقہاء الى فة معارضة وي | » کقا بس ربرتیل E‏ 
وفئة ميد ة » رهي اکر وسا برا رلرثر, أرلمان وباتیفرل . . .أا . 

ركان الدجاع حليف هلا * لان | لقدر) ء ا EEA‏ 
أصبحت قاعدة من تواعد القادون الد ولی الخاس › رلصت علیہا کثیر من|!تشریعات 
كا لتشريح الأ لمالي را لېبولولي ٠‏ ویحضش aS‏ جلف فر, 7 جوأن 
فة 930 3ا بخو نرين طا زم القوادين ا لبه لن ٠‏ اتسيا والمتف ال دن ا 


ثالغا س آتار المم.احة الوطلية : 


يترشب على الأخذ بنظرية المصلحة الودلدية عد م الأخذ بأهلية الأ جلي طبقا 
لقالون جلس د نه بأ للسبة الں التصرف المالر, لذ ی رتب علیہ ضرر ما لى لاا ا 
الأفراد »ريصح المقد باعتباره صاد را من كام الأملية كما هو وارد ش القائون 
الوط ¢ رتد E‏ بلق ر آهلیته وزم بها ببرتبه الح قد من با 


fe 


N‏ چ 
رابدا ‏ أساس المصلحة الوطلية : 
یری بعض الفقہا* » وسم الفقیه بارتن 4۳۳7۲ أن اساسا امه امتسسسة 
الوعية e‏ ۾ وکما هو مصروف » فثكرة للد م العام جي دشح ا 


)1( جابر E‏ ال » المرجحأالسابق ا ن وصفحۃ 1 1 1 نك 158 
)2 جابر حاد ہف الرحمان العرجعالسايق » امش صفعة ey‏ 
(8) المد ازى من المرجخ لساب 264# 


N 
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لاستبعاد القادرن الأ جلبي الوا جب التطبيق عأ | لحلاقة القادودية » رد لك لاختلافه 
أخطلافا e‏ مح مون E‏ الوط ۴ 
الا ثرا e OT‏ ن لطبق فر e‏ تالاه اي نول لا يجوز 
OE E E E E‏ 
( ۰ ن الا ثرا ۶ ہا له سببپ »رمو الصلد » ولو کات ! لمصلحة | لوعللية ترم علسس 
ساسالا ثرا بلا سبب لترقب علن ذلك أن الطرف الذی براد مارته لا يستطیع 
أن بطالب ا بالأقل من القيمتين : 
. . الملغمة العائدة على الأ جلى . 
لاء ۰ مقد ر ما افتقر هو به ۴ 
- 5 ات الخو الوه ؤل ز ی الى تد جج العقد . 
ا 0 الئقہا* » وملہم باتیفول » برج e‏ الج 
قكرة اجهل بالقادون » وهذ) الح ساس لهذ ه الدظرية »اذ لا يمكن الشخصض 
أن يلم :كافة القرادين الأ جنبية »لاسيما اذ اعتبر القادون الأ جل كواقعة ء ' 
والجہل با لوقائح عذ ر مقبول . 
XK KK *‏ 


المطلب الذالث 


هذا هو الماد حالثالث من موادح تتابيق التانرن الأ جلي »اذ بكون إمكسان 
تطبيق القادون الا جلبي بيد الأ طراف وذلك عندما يمامل التادون الأ.جلبي فسي 
د ولة القاضي الو لي علں انیا وأقہة ولیس تاودا » وض هذا لدد يکسنآن 


دطرج السؤان التالي : 
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اذا كان القاضي الوطلي بصد د علاتة مامتملة على علصر أجلبي ١‏ فل يأستزم 
اظن الفا رى لا جين ي فقا هت او جتان دة ال اة 
لو وها الى ا » جد القضاء رغا!بية ألفقه مداك لا تلزم القاضي بتطبيق 
القادون الأجدبي أ » وذ لك لأهم بدظرون الى القائون الأ جبي باعتباره واقعة 
ولیس تادونا ؛ ريالتا لي يجب. على .ا لخمنوم !لتس بتتلبيقه مش رغبوا الخ..ضصسسوع 

لأ حكامه . 
أما شض الما رسريسرا » نالقاضي ملزم بد لبيق القائرن الا جدبي من تلقاء 

لقسه » 8 : O‏ قأنونا لا واأقغة , ہذا راذا کادت د ولة أ لقاضي الوعلسسيص 

قحا مل القالرن الأ جلي كالواقعة » فيترت» على ذلك ما بلي : 

1 وفقا للمباد ىء المستقر لیما في قادرن الا جرا۴ت » على الخ ر ر ا 
بالقالرن الا جلي أمام محكمة الد رجة الأرلى أر على الأكثر مام مكمة الد رجة 
التادية » باعتباره وسيلة من وساغل الد نام لا دللبا جديد ا . 

2 على الخمرم اثبات القادون الا جدبي » زليس |لقاضي ملزما بمدرذته » رلو كان 
القادوں الا جلہی پعتہر قادودا لوجب عن القاضی معرفت . ٠۶‏ 

3 س ویترتب علس أا ر القادرن الا جي بمڌا بة رأة من AVE‏ .ن القاضي 
يتح بں.ة راسصة في تطبيته أو عد م 5 » رشي أعطائه أرة تبمة تد بريسة 
راما صطاسبة » ومح ذ لف فهو يتخلى عن ٠‏ ه المطلوب مله باللسبة السى 
الوقائع ا!تي مي من اختصاص الخدرم » ايستايح أن يبحث بلفسه من| لاون 
1 چلوں لہ ی مصبالج روزا رة العد ل مثالا ا ار السا رات الا جلاية ار بوا سطسة 
المخأمين . كما اه غور مت بالقوة |اشبوترة رالعجية الي رمدعہا القاأسون 
الأ جلبي ا الا القيمة التي ي .رأه.. .ا 
مطاسبة » . 


(1) باتیفول ` 1 ال اا »ص 468 بند 551. 
1 (2) على ی سلہمان اناق 2465 
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ت | »ذذ مد ورت فک امک 
en 1 GF e f‏ أ { GS‏ لسر 
علں ان میات اجا ہا جد بدا في لقم لس 0 


ل للق ذ ن قانوء الا ج aénaturati‏ 
تسح المجال لللقفن في حالة تشويه القالون أل چلہی ۸٥1ا‏ 


بل أحیانا بضل الخه.وم التنازل عن القادون ألا جلي 


f ks i‏ ا 
لا ينق اہم أبة فاقد ة 1 : لحة أو كادت مذ ه )امبلحة ضئيلة باللسبة أ لى ما کانو 


يرجوده لو طق القادون الأ جدبي باعتباره ادوا راس راقعة . 


القادون الأ جدبى كواقعة ؛ فالخدرم حق التدازل من هذه الراقعة ؛ 
باعتباره وة )ذا کان 


ea aa n o ear rena 


(1) بكوش دحي ١‏ أد لة الاقبات في القادرن المد ني الج بزاری راه الاسااصي 
تطببقية مقا رة » الشركة الوطية لللشر والتوزيح ءالج زاشر 


د راسة لثارږة ر 


طبحة 531 1 ص 25ء 
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الفصل الأول 
ج ج 


الب بت الأول » لقطرق تبه ا شوم 
4 
: فلنہرشس شض اامعللب ال ول ٤‏ 


۰ 


ن هذا الفصل ال مبحلين .: 
a 4 ae‏ :ا و 
الفش حر ا لتائرن ٤‏ ثم لقمه بد وره ا لن مالم چن 


0 اء a“ 7 ٠‏ آل روط 
bJ| al |‏ 2 6 الملل الكالى دلتہ ر ا a‏ 
li‏ کت ا 2 لور ررحم ۹ 
J| 1 ٤‏ لتطرق لمخة لف الآ راه ال جات 
الوا جب توا ثرہا) ش الغش ٠‏ وش e‏ س ي U‏ 


لتأسيس دظرية )!خش دحو القالون . 
XK *# XK‏ 


المبحث الأول 


mu 


e 


س 


aE 
اله 5 ناه اللْفوى ۽ قصل به اط تة والتحایل ہقدبل ١د ذب راان‎ 
. ن کا‎ 
امات‎ f لش‎ A . f 8 
5 با لير » وثكرة ألخةن وجد ت ملد أن وجل الالون وکر جچەپح رر‎ 
HES 0 
التحاقد ية مثا » بحطوى الفش على صبرر مختنده‎ 
7 هه‎ 
4 ۾ وف ۳ ہسھں پا تد ليس » ربقه:د ب طورا الاضرار با د ل‎ 


» والفير إما أن يكون ر إا لأ.عد المتعاقدين ١ء‏ كما سي 


۾ فیقصد به تارة الا ضرا ر ياعد 


المتعاقد بن 
الد عوى ا وة رد موی الصوریة . واما أن رکون فير د اثن یرید 
la. alr « .‏ کحقف إل رذ کر لبه 
إلحاق الضرر به ہما ولحہما التملمر من وا چب علیہ لحو » ع 
KE for = : ۰ :‏ د 
أكثر من الحتيقة لمح | لشفسيسح م الأخذ بالشفعة أو أقل من الحقيقة 


۰ 
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للانتقامر, من الرسوم الستحةة (1) 

ما الدفح ب لغش لحو القانون في مجال القالرن الد ولي الخاص » فيحتر 
الوطية » وذلك لأن ف تيام فكرة الفش يرستبمد القادون الوا جب أاتدلبيق علد 
|الصلاقة دات الہ نمر الأ جلي : 

وقد کون القالون الوا چب | لتطبیق م وخ م الحالاقة همر ألقألرن أ وساي ٤‏ 
فپحمد الأ عراف !! ں استبعاد ہ ہبطرق استيا اة ¢ بتغیمر خابط الا سناد ماد شین 
من وراه ذ لف 1 تحقیق مصا لحم | لشخمرة ٠‏ ور ذه إلحالة بوم القاحبي ا لوطي 
باستبعای القادرن الا جلبى جزاء) لسو لتم رقدلبيقا للمبدا القامل : " الغضش 
پفسد کل شو ء۶" £( (Ang . Fraus omnia corrumpit‏ المبداً ابح انس 
المسطق » فمہم کادت الظروف الت پد ث ہا افش ؛ فہو یحی کل شی * لسه 
بل يکن ان :نشا في كافة المجالا تالقادردية أر غرر القانودية » وبأ ةا أر, فكلا لمراكز 
ال ندشاً بوأسطة الفش لا پبحمی ہا القانرن ,سبحب ما بخغرتب ولي ص ذال س م 
راضرار بالذیر . 
التی تحتوی عل الغش ٠‏ طبقا لہذا المبد) القديم . 

هذا ودلا أيضا أن القضا* » رفم معارته لفكرة الفضفي کل اکال لم قد م 
لیا آی تحرف له » بیدما قد م الفقه تحريفات مختلةة تدجلى فيما يلر : 


اہ ی کی چ ا لے meee rman reh‏ 


(1) عبد TT‏ عمد السنہوریى : الوسیل شس شن القانون المد س أاجدبسد ؛ 
لظرية الا لتزأم پوجه مام »الا بات ai‏ لتزام “ لشرد ار .تراث 
المرب »ص 5 103 بند 590. 

(2) Louis LUCAS , Rev. Crit. de droit international privé, 


` Librairie Paris, 1962, D.1. 
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1 عرف الأستاذ هاری د يبوا 0888018 ذ٣صه۴‏ الخش بأده : "لتد بسير 


الا راد ی لروساثل مشررعة في ذ انہا للرد: :ول ؛ لی اأغراء س تخالف اوا مر أ لقاددون 


ولوأ هره , 17 }1{ ٍ 


وږری د دبوا أن الغش بحتوی عل علدبرن : علدبر ماد ی ء ر٥و‏ يتمثل ي 

الدتيجة فير الشروة » في نظر القادون »ما للصر المعصدوى ؛ تيتمثل في 

لية تجلب .کا كام القالون . 
2 اما الأستاذ ریبسیر ۸1۶۴۴۳ نيعرف الغفش بأده : " عملية تتم رق أتفضاق 

ار جما عة للتهہرب من تطبيق قاأ+د ة قائولية أمرة . 7 , 

لکن هذين التعريفين قد انسقد] من الأستاذ ليجيرو ولو( 1105800۳010 
لأنہما لا یشملان کل حالات الغش »اذ نوجد الات للخشلا :راد ا التہرب 
من حكم قاعد ة أمرة » كما في aA‏ في التصرف بعد تحرسمن 
مجلس مائلی »فهر شي هذا المثال لم پجاول تجلمب حکم قاعد ة قأدودية لن الحكسم 
با عتبا ره داق الأ دلية لا يصد ر الا بعد تدريس المجلس ألمذ كور. ثم روضح الا 
لیجیروپولو رفا یتول فیه : 

ا سوال ری کا اا غالا اد وة زک ت یر 


عمد بے ¢ لاہجاد مرکز يتف مح القادون شض ره » راکئہ پہد ر ا لفریں دلہ . ۰ 


وعرف فقبه أخر الفش لحر ا لقالون ا ;)4( پو جد کلم بوشر عمل acte‏ 
بقصد اخرا.ه م لطا حطبيق القراعد القدردية الت قصد المشرہ اخضاعها له ." 
: ٣ر‏ 2 ,1 ی ۹ لر ب ¢ 


{1) Henri DESBOIS ; La fraude ã la loi et la jurisprudence 


frangaise, thèse de Doctorat, Paris, Librairie Dallozy, 1927,D.1lL 


(2) Georges RIPERT , 1a règle morale dans les obligations civiles, 
عسو‎ Editiong Librairio dê droit ot ûe jurisprudonco, Paris 1935,0.311. 
(3) LIGIROUPOLO , Le problène de la fraude ù la loi, Thêèse de 
Doctorat, Aix, 1928, pp. 44 et 45 N° 19. 
Manuel de droit international privé: شی کتا به‎ VALERY تعریف فا یری‎ )4( 


عن لېجیرږ ولو LIGEROUPOLO‏ « المرجح]لسابق صز 46 لد 40ء 
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بيلم وی“ .رف فدہ 4 A‏ ا ٩‏ دمر في | اوسا قل ا وذ ما 
با ست خد ام !اقوا عى ا لقألولية الأخرى الي نوق ت لہیقہا على اراد تم مح لحرأاف 
با عن محلا د اقيق 5 ۰ 

کما مر تیآ (2) الخش 8 4 4 بثا ر عون یکون صا حب أ سق تل تكن 
من ٹجلے, قا عد ة وكوي ملزمة أستد مال وسیلة دأ جڃحة للرد:ول ق 5 کہ سرض 
معین یکون Ee‏ ل ف دذلر القالون a‏ 

رعرف الغش أیضا بأده : " الاستعمال الا راد ی لشروط تطبر القألون م ن 
حیث المکان ۰ ۲ ” 

وطبظ لذ ا الرأى فان مفہوم الغش بهم » لأده يحتوى على ماهر شخصي 
نمثل : ص لړ مخأ أغة القالون » فضا عن | جثرأنه ساں مخلہر موو لمل ر انشا 2 
مرکز قادونی . ۲37 

اما الاأستاف ارہس لورکا )4( 18 وسا فیعرف: الف: شی بانہ  :‏ استعمال 
عطريقة مضب وعاة ش 2 ذ ادہا تقس لا بمثرد n‏ لوول ای تین لتب e:‏ 
سليمة نېتخرم أ , ' 

وأخْيرا عرف؛ الأ ستاف الہد أری حسن الت ا i‏ تد بور راد ی لوساثل 

ی الی | کد من قادون د ولخ مخ نوھ خندر, عاد ة بكم علاقة قا نودية را ا قاد سون 

ا 

اکثر ت قیقا للستاقج اا 


E HSE e aaa eee 


(1) تحرږف سا تیه SAVATIRR‏ ا ا عبد الله ۽ مامش تة 557 . 

{2)} José VIDAL, Bssai d'une théorie de la fraude en droit français, 
Thêèse de Doctorat 1956, Librairie Dalloz, p. 208. 

8)} Travaux de conite français, Comminication de Geraud de la predelle, 
la freude ã la loi, 3 et ړو‎ années 1911-1973, ouvrare pnublié 
avec le concours dv centre national de la recherche scientifique 
Dalloz, 1974, P. 1168. 


(4) Rev. Crit. du droit international privé, année 1962, DP. 3. 


)5( الہد آوی ۰سن ¢ المرجم السابق جن LA‏ 
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وبعد عرض مختلف التمریفات رالمفاھیم الئی جاء با الفقها* » تحارل إعطاء 
تعري ف آخر للخ » فالغش س في لظرنا . .هو : " اراد ة تغيير ضابط الاسلساد 
للوصول الى لتيجة مشروعة فى حدٌ ذاتها » ومحذورة ثي دظر القادرن الوأ جب 
التطبيق على الحلاقة القادودية " » أو هو  :‏ التاامب بأحكام قواعد القازع بقصد 
الول ال قاض هة" : 
XK # F*‏ 


المطلب الأول 


التطور التاريخي للخ “فن 


أولا - القابون الرومابي : 

عت اون اترا الغش كلظرية مستقلة بذاتها . رلم رميز .سذ | 
القانون بين الغشراختراق القانون 11 1a‏ ٥ة‏ «01a10نv‏ 18 من چهة ء 
و اة simi‏ 1 من چة ری 

فکل حڈہ النڈاریات کان لہا مهوم راد ا فطل انون الرونانى ٠‏ 
ربالتالي فلم يکن شي هذا القانون دظرية عامة في ر 


بھہنں حالا ت الذش 
La fraus legis (31)‏ » 


. La fraus protroni uel creditorum {2) 


: la fraus legis —1 


)1( 
ا لخش دحو 5 
ان اتد م اة قي الغ کشف عل 6ب1 11e‏ تتصاق با عو قالون 
mږagroru 1e 1ex licinٍa sexi de modo‏ |لذى کان پعثار على الأشخاص 


أن بمتلکوا اکر من iugera d'ager publicas, 5Û‏ „ فا خد راض بحي مسذا 


)1( جوزیه فد أل José VIDAL‏ « |المرجمح السا بق ٤‏ س 14 . 


All1 Riehts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


ER ER 
50C ly a بتمثل فر رشح الحجز عن أبله حای‎ a 
. باسمة ) لشخصي ص کیا | باه کان ۶ زال قاصرا‎ Hiren a 
ائه كانت هناك رساثل كثيرة تستعمل بقصد تجلسب‎ 246 1v ھا د کر‎ 
رفاک‎ 4 
EE من القرشس‎ ENE القوالين ال کالت تحرم الربا 3 في القرض ۽ ملسا‎ 


ربوية ما بين e‏ »کان يۇش با للاتیدیین ألذ رن لا يخضعون للقادرن ) لروماني 


وبالتالی لآ خض ون للحظر المرجود ص دذ ا ألقائرن » لیستە ملم أاروم.-- أن 
کوسیلة للکدعایل علں القالون 1 فقوم مولا ۶ با .م ۶ ا لقرشس باسمهم واکن لالح 
الوا 

ولکن Lex sonproni2 gl |. lo‏ حرم الربا عل الرومان وا للاتیدیمر 
على حد سوا* . 

کذلت من .جل وقف هجرة اللائيديين الى روا وحماية هذ ه المد ياة » اتخذ ت 

1 

اجراء ات عد ید ة لوقتف هذ ه الهجرة » فاشخر!. لی اللاتيديين أن دخركوا ti,‏ مم ي 


مد نهم الأصلية . ولكن رفم ذلك استطاع ۸ؤلا * التحايل على القادؤن رذ لك بواسطة 


| ل 
تخيير موا علد وتلرك ارلا د ھم للرومان کي سبد رم وہ ذا ی 


statut init rti d‏ بيا ا لااتېليىسون 
ا O Gu < t E o] ٣ 3 ۰ fe:‏ 
{لرومادية دلب قالررى 2101.580" 


ا 2 ۴ سب -. لخ 4 

الذين لا ہملکون ابا ۴ كانوا يتحايلون على )لتنرن الروماني بواستلة التب اي 
1 2 

لذلك نالاحظ أن القضاء آذ اك اشتردل شش تحرير الح يد أن E‏ 


السيد أت nanumiss0r‏ 11 الیمین على ا ذا التحریر لا یدداوی على غشش 


فی تغيمر ألمد نة . 


اوور ر دي هه 


ususicrs, 


n‏ ا 


(1} Les latins devenaiont 1es prêtles noms des 


~~ جوزړه غود آل ٤‏ المرجم‌السابق ئ ا 
cã toon ronin.‏ و Les latins se faisoioent DAS par‏ )2( 
1 ا پطلېون من الروماً ن ايجارهم او ۶ ببسم بقلم 
مو لوع من ا لتبي أو ما یسم بالا يجا رص يەي rەچەrثە‏ علد ا 
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وهناك تصان ف ض قالون Lex Julia de 2dulterins‏ يتحلقان ازفا 
ان ن کو ن وا ف ااا ات ارچ ی ن ی 
عبيد ها خأال الشہرين اللاحقين للطلاق ؛ ذ اك E‏ لو حرریا آ0ا ۸سد ہ 
الفترة ما استطاعوا أن يد لرا بشہاد تهم ضد ١أ‏ . لان الزوجة التي كالت تبتخضسي 
الحصول مل الطناق ء کثیرا ما کادت تلجا ال مملیۃ تحریر عبید ہا عش لا رشہد را 
ضد ها 1 لذ لك فكلا ثبتت الأد لة على ا » آعتہر تحریر | لحبود ا لسم 
یکن » وبالتالر, اا يتج ی أثر ۰ 

وهدانه د آخر لبودبونیوس ۶0۲۴0۲2058 يتمق بالحالة التاليج :2) 

ES SB EAN تلتزم في‎ ۹ OS 


ان العمربة تلحصر في رأی بودبوديوس فر, أن الد فح المترتب لن | لتشريسسح 
الا مہرا لور ليس له محل آخر الآ رثض د عو, ألد اثن ضد المرأة . 

ولکن الفقہاء میزوا بين حالتين : 

اذا كان الدائن الذى التزم مع وكيل المرأة قد استعمل هذه الوسيل سة 
للتحایل على ا لتت ریم الا مہرا طوری حت لا تلتزم ¦ امرأًة بلفسہا » نکان يطبق 
علي تكرة الفهن , اما اذا كان هذا الداقن جل التحايل :فا :ها أن 
بلزم الوکین بد فح الثمن لأده كان يلم بالضش ولیس لهذا الأخور رفم د عوى ضسد 
الخراة ن التادریم الا مرا وری ٥11ن15٥ء-‏ دا٥٥80‏ لا یسم بذلك . 

كل مذ ه الأمدلة تبت لدا أن القانون الررمائن لم يؤسس لذار.ة عامة لغش 
تو آلقانؤن ۲ بل أو کل غالة للح على دة :اما النچراء لدی كان يطبق 
فكان إما الحكم بخرامة أو باللشي ف حالات الڑہ۔] . 


م« م ادى 


)1{ جوزږه فد أ ل » المرجم السابق ٤‏ یں ا 
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ولكندا دلاحذا. أن القضاء في المد الكلاسيكي قد تطور بم الف ي *» اذ 
أصبح بہتم أكذر فأكثر بعالا ت الفش . 
a‏ الأستاذ ea‏ قول "انه من الدجتض أن يون 
الفقہاء )لرومان ثد توصلرا الں التمییز بین الخش رادتہاك القاد ... . . ون 
1a violation de 1a loi‏ »لان العلد.ر | امعدوى قد قطور س .٠.)لة‏ 
rus 1g‏ 12 قش وان لم تصرح الہ وہ ,زوم توافر هذا الحلةر قان 
ذاو ا ية کیره شض مدا الفال :وبا أن الفین اسب پحتوں عل !دنر 
المعدوى » فقد بدأ ييتعد شيا فشينا عن مخأ افة القالون " 
رهداك نان لبول رأولبیان 1۶1۳۲ ٥۲‏ ۶۸1 یحتویان عل ما لي ,)2( 
Contra legem faocit qui id facit quUOC lcx prohibet in fraudom‏ 


vero qui sclvis verbis legis sontontian cius circumentit . 


یخالف أو بخترق القادون کل من یتوم فشا بارنكاب ما يحرمه مذ القائرن » 
ريقح لغش “حر القالون حین نحید عن غرش أ لقا نرن مح احترام حرفية لدیر:ه . 
Traus enim legi fit, ubi quod fieri noliut fieri nutem non‏ 
uoeluitg id fit: ct quod distat fraus ab co-quod contra legoem‏ 
fite :‏ 
فالغش يقح د اقما في التصرفات التي ¥ بین القادون ا غر طا » رفم أده 
لا یمنصيا »ومذا ۸و أالذ ف ر ال دجر ألقانون عن مخالقة القالون . 
ان فااخش یتکون من الہروپ من فرت اقا لون مح حرا م -مرقرة ت٬وصسسه‏ ۽ 
وبما أن القانون تلبق حسب معداه والخرنن مله » رایس حسب حرنية لوہ سه » 


فالغش‌اذ ن ايس|؟ دوعا أو حالة من حالات مخالفة القائون . 


+ م 


n ary: 


)1( جوزیه تېد أل ۽ المرجحالسابق ز E‏ 
(2) هری د بہوا ۽ المرج. ج‌السابق ص 72 
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: Le fraus patroni uel creditorium ~2 


طبقت عل ہذا الدوع من الغش جزا ت «امة » فثلا التصرغات التي يقوم بيا 
الدائن لافقاره بقمد الاضرار بألد أئن » تد خل القانون لصا رأشخرط درطين 
لاقام الجزاء علا الأول وقوع ضرر للد أئن »را لثالي رار : 
وكما نلم » فان ألشرط المعدوى قد فام رضي الحهد الكلاسركر, »أذ يبدو 
واضحا من خاال لدبودر .القانون الروماني مثل : 
Fraovdan darcturn credidorun, ES cause, Consiliun franêis,‏ 
MiMUMS ROE‏ 
هذ ه اللصودر رر بان العلصر المصلوىی یکن ایحا ۾ حین E‏ أإمد بن قد 
قام ارق وهود بده سیؤد ی الی أ وه في اعساره » وکادت | لوسیلة 
الوحيدة التي ثبل لد ى القضاء بقصد الال مذ ه الحصرفاتث د سي ا 
L'integrum restitutio ob fraudem‏ . 
8 الحد:رفات التي تمت بتلريق الخش من |امد ين فكان يمكن ابتلالا طبقا 
لد عوی 2 
وقد اختلف الفقهاء حول أصل هذه الد عوى راسمها » ولكن الشو, ۶ لمؤكسد 
هو ان د عوی الا ہلال طخت علی جمیم الد عاوی الأخری » کما ان ل ...وی 
ساعد دة ما م الا الد عوى البولصية المقررة في الماد ة 2167 من القاسون 
المد لي الفرلسي » وقد کان بشترط شرطان لرشح د عوی الا بطال ءوهما حدوث 
الضرر ولية احد أثه » الي يتمثل في الدلم بوضح الد اقلين وبالتصرف اذى 
سیؤدی ال اسار المدین . 


)2( جوژړه فيد !ل 0 المرجم السابق ص 27ء 
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ا 


في القررن الوسطى ٠‏ بش الخش دو القانرن حت القرن ]اث لبت شر 

كظرية فير ٥ستظلة‏ عن نخر الصورية ودظرية مخالفة القادون » ولکن ڏي الف سين 
الرابح عشر تلور مث رم مذ ہ الدظریۃ على ہے النترہ سیئوس دا بوس ک.. ... سوا 
Cinus de Pistoie‏ کک للفتیه بارتسول ؛ فاقتر ابطال کل 
تصرف یقہ.د به ثش نحو قالون مسابل لأ واعتلں مثالا على ذ لك موذاغا بحکم 
وظیفته ؛ يلم بصد ور قالون جد بد عن فرب بکد د رسوم الحبوب ؛ فبلتہهز فرصة 
للمضارية قبل سد ور هذا القألون . 

رورجم الفضل للفقیه ہارتول رأتباءه 1٥8 B5‏ في تتارير لظرة 
الس ٠‏ اد بين الفش رال 4الحن الور ف فير مقي + قدلا 
البيح الدءررو, ا يتير بيعا » وهو با طل :وة الةأدرن ء في حين أن التصرف المحيب 
با لغش تصرة. حقش یمکن اى بتحرض للا لال ؛ ثم رضح بارتسول رتامیذ ه | لفقیه 
TE‏ لأنواعالغش » كما أّد ب ال د بأل الغش دو عمل فير حقيقي 
ا يمکن ان برتب ای أثر . 

وشي القرن الرأبح عشر » أبرز الفقيه كوج اس 00748 نامر لغش » فالغش 
ف دظره یتوى على علصرين : الأول دية الغش ؛ رالتاي الدتيجة ذرر ا لمشروعة 
وبا تميزت نذلر.ة | لغش عن نظرية الصورية بحددريها لية الفش والدتيج-ة فير 
ألمشروعة . 


فالا قى القالون الكدسى : 


عرف الفادرن ا لکدسي هو الآخر فكرة ا لخش » قد کان بعښشس 1 ش ذأ ص يسعرن 
الى تج جل الم اکم غير أ لد بلية للم لا ید بلرن بائ د ین les seculiors‏ « 


فاذ! اقٹرفو! بہدں|لجرائم حاولوا القیام بع )لائر الد يدي رارتد را ملاس 


ا ر ار ا ل ي ا ر ا ا ر ی یی ر و 


4 المرجعالسابق »صر‎ t OT 
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رجال الدين ».حت يتكوا من الخضوع للمحاكم الد يدية أى الكسية , (2) 

كما عرف القائون الكدسي فكرة الفش بواسطة تغيير الموطن »اذ كان الأذراد 
الذين يريد ون ألا يخضحوا في عقد زوا جم الى الشعالر الديلية بلتجثون الس 
تغییر موطدم للت ہرب من هذ ه الشحائر ؛ لكن اإكليسة المسيحية كأدت تبلل عفد 
الزواج كلما كشفت الخرښ !لذ ى رص اليه الأ دلراف » وکت میا على ا تانق 


الفسش ة 
رابعا ق القالون القرلسي القديم : 


كان الموطن ثي القادون الفرسي القديم ٠و‏ الذى سند اليه .ءالة الأشخاصس 
وأمليتهم » ولظلم أ لزواج المالية » وكثيرا ما كانت تحد ث حالا ت شبيهة بالضش» 
وقد ذ کر الفقہا * كثيرا من هذه الحالات مثال ذلك 2 : أن یرید شخان 
الزواج وکونا مقیمین ننورمانديا 1٨21٥‏ وقانودہا يبتر الدظام المالسسي 
للزواج هو لذلام ( الد وطة ) لا نظام الاشتراك ألمالي بين الزوجين » فيدتقسل 
هذ‌ان الزوجان !امستقبلان الى باریسالتي کان احرف فیہا يعقبى لظ ...سام 
الاشتراك المالي بين الزوجمن هو الدظام القالولي » فيعقد ان قرائهما مساك » 
ثم يعود ان الى موطدهما الأ صل وهو دورماند يأ . 

ویقول الفقیه فرولا لسد ١ FROLAND‏ علد المد أرلة فى محاضرة أ لمحأم..سين 
الموجود ة باريس : "ان البحش من الفقہا* قر صحة مثل مذا العقد ا 
الخالبیة مہم رفضت الا عتراف به لان المچن * الى باريس كان الغفرش مه ا لغش دحو 
قالون الموعلن , " 
)1( جوزب ثيد آل » المرجمالسابق ء ص 9 3 .۔ 41. 


{2) NKiboyet, Traité de droit international privé français, 


Conflits des lois d'autorité 0t de juridictions, tome III, 


Librairie des recuecil Sirey 1944,pPpP. 652-653 N° 1088 . 
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ویستطارد غررلا لد فیقول : " E‏ اازوجین قد تمرد] ہاں ت#ادون 
موطلہما ء ا5ا ل جنا يمکن أن شک لھا ھر لاان کل صر د 
بیلما بذ کر | إغثيه بوللدو]ا 80011٨51018‏ فما علق بالزوجدن ال 
یخیران موعلدما »انه لا یمکن تطبیق قالرن مولن ا لجد بد وا اموقم| جد يسد 
للأموا ل الا !ذ٠‏ التض وجود الفش من هذه ؛احملرة . وثيما يخمر, وهاي سة 
کالت مي الاخ غری تخضح‌لقانون موطن الرس » تکار جحد ا لتقل الرمر من 
مکان الں آخر › ای یر ونو خی ن ن ارو فن الا عام ال وة اي 
يجب أن تطبق عل الوصاية » وذلك إضرأرا بالقا-.ر ٠‏ كأن يتوم ا ا 


قبل الوقت ا لمعد د لہا ,)3( 


Pp 
& 
5” 


كل هذ ه ا لالات تؤكد لنا أن فقہاء القادون الفردسي القد يم لم تغب عمسن 
أذهالہم فكرة الخش » اذ عرفوا حالا ت معد دة لهذه الفكرة . ومذ مأ سوف 
دستظہره من خلال القضایا الي طرحت على الق ضا الفرلس بد ص . .سدور 
التقلين ألم لر لي ئي سئة 04 13 . 

فقہل سكة 4ة کان القالون الغرلسر, ل 4 . الطلاق » لذلك كث. يرا 
ما كان الأفراد يلجاون الى الحجاسبجسية أ-بلرية i‏ على التاق » وأول 
قضية تلرحت علس N‏ مي 
1 تضية بلاس وین P1200 o Choppin‏ في 16 ديسەبر 1345 : 

وتتلخم ر رقاقح مذ ه القضية في أن شخ رئيا متزوجا بفرلسية مدذ عشرين 
سدة » صد ر حكم ضدٌ ه با لتفريق الجسمالي ہہب أخطا* لسبت اليه 4٤‏ اقام 
بسویسرا مح خاب لثه رحصل على الجلسية السررسرة بمديدة بال 8310 + ثم طلب 


gi meng e r RT a, - mawa ‘ma 
سند‎ 


۰ V33 ا ا اراتا دز ,653 بف‎ 
( I1 en sera dan® le pouvoir d'un A ûe se NE de 
la tutelle avant 1c temps, si ce n'ost que dans ce cas on 


ne jugeait necessairo d'examiner s'il n'Y 2&2 Pnr8 do froude), 


M 
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س 47 س 


زوجته Ka‏ » ربعد ها عاد |! لی فریسا ٤‏ 
للمرة الفا لنة » ثم یصود د لر فرلسا ېصفة د أثمة . 
كل هذه الوقائم ثبت أن هذ | القخس !م يكن في ديته ال التحايل على 
القادون الريسس بقصد الحصول على الطلان ٠‏ رالد ليل عل ذلك الہ كلما 
حصل الطلات عاد الں فرلساً . 
2 تضية L'affaire R.‏ (4) ږ فى 17 جوبليه 5 137 ؛: 
تتلخمس هذ ه القضية تيا بلي : 


ص 


في سلة 1872 » عقد شخص زوا جه بثرنسا › ثم غاد رها تارکا زرجته ؛ 
فطلبت مذ ه الأ خيرة التثريق الجسمالي ض 0 اجن 3 1 + ولک سن 
زوجہا د فم ج بعد م اختصاص ألمحكمة الفريسرة على اسا س اله بنمتح من مسای 
سلة 2673 بجلسية جد يد ة » وهي الجسية السويسرية » ربالتالي فهر يخضح 
للمحاكم السويسرية وليست الفرسية ء غير أن ¿ محكمة اللقض الفرلسية 
9 جریلیه 5 137 د فده لأ ن أعتداقه الجلسية ا لسويسرية كأن ا 
وقررت ان تجسه لا یمکن الا حتجاج به على زوجته . 


: BAUFFRE!ONT تلlagرig قضية‎ —_ 3 

ان ثكرة الخش لم تتبلور كدظرية عامة الا بعد ملتصف القرن التاسح عشر » 
ويرجع السبب ضس ذ لك ال هذه القضية الشهيرة التي تتلخص رتائع ا 
فيا بلي : 

ان الکونتیسة کرمان شیمای ar man-chimay‏ الپلچیکیة الا صل » 
تزوجث باحك الضبا ط الفرنسيين »وهر الأمیر دى بوفرومالت De 821111٥1011‏ 


سے ا ا ا 


(1]) کبوابیه t‏ المرجع السابق »ص 9 4 6 بلد 87ا1 
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س 4€ س 


f.‏ 1 £ ا ر 
فاصبست فرلسیة ا لزواے . وئر آرت 4 137 حدث بیدا وہ ` .اشا 
2 3 2 ا وکن .رر `2 
جسماں و راد بت أ نة د :لاان A8‏ نتمکن م د 0 أذ کا للم لم یکسن 
f. 2 r E e ۰ “|‏ رنه 
القادرن الفردسي الد أك يبي نطلا ٠‏ فد هبت ١!‏ ميرة إلى ألمانيا وتجئست 
باحد ی ألا مارآت هلاك :وهی دوقے ساكس التب م×حدء مك 6طسق 
ب e‏ 
٤ e 4‏ : 

al tom DPOUNg‏ بف ون ان تقر زوجہا م رث 24 اأ ةة 57 1ء حصلت 
et i E‏ ا a‏ ا 

على ا لتطلیق ينا ادون جلسوفة EEE‏ / وذ ھیٹ إثرہا 1 برلسين 

e 8 £‏ 
وت تزوجت هلا ك بامدر رومالر, بد ع بییسکو 81٥٥50١‏ فرشم زوج ہا 

5 0 1 ۰ 2 4 ٤ 2 r 
دہ پملا لب ق ,ہا بأعتبار التطليق كأن لسم‎ ٥ ول ق موی اأ م محکهة اسمن‎ 
راید تہا‎ ٤ پکر, وبا لدا لو پیدلار, ١روا المتر تب مجيم 1 نا شد پت أ أمحكمة لدللبه‎ 
w E : 5 i 1 
مژکد ة5 میں الطابسع‎ 1a? 6 وه‎ L7 مگ باریس شی دكم اپا ص‎ KiK ي‎ 
وين ألا ميرة لا زا لت تنش ظط‎ ١ الا مر ل حكأم ا لقا لون الخرلسي ک موا د الوا‎ 
بجاسيتها أ لشرسية > 2 ا لسواسية !لاجد پد ة الت حصلت علیہا تمت بد ون‎ 


لحيكم امام تة اني و3ضت هد هآ سره التلعن وا ستلل تي ذل لك 


0 : 0 flow f 
ان روجا وا لتا ایک 1 چا الثالى‎ 


1 
ن | زو جن لا پدکذپما نچاب ا لخض وع أل !حکام القانون ( أغريسي ا 
II f ٠ 0 2 :‏ . 
وکن ن اون ای جز ود الد یی ادا انق 
رأمطة زواج قاباة لانحلال و لا , 


(1) François Rigauzx, Precis do lir foculté de droit de 
1'univorsité de LOUVAIN, Iroit intornationad privé; 


Maison Fordinand Larcior, 1968, p. 261 H° I24. 
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ريلاحظ بالسبة الن هذه الح » أن محكمة الق النزسية لسم 
تعرش اطلاتا لنكرة الفش : ہل کل ما فعلتہ مو ائہا أسد ت كما 
للجزاء المباشر عد مخالفة القواعد الآمرة فى .القادون الفردسي . رلهذا تسا ءل 
الفقها* عن مذه الحجة » أيكون تجلس الأميرة دافذ ا بولا ؟ 

اذا قلا بذلك یجب ان تخضح کل تہبرفاتہا لقالون جلسیتہا الجد يد » 


وھو القائون الالمایں ١‏ واذا رفضدا تجنسہا يجب تطبيق الجزاء علي اء 


ولکن لا بجوز أن تفقد الأميرة د ى بوفررمادت جسيتہا الفردسية » رتبش خاضحة 
لأ حكام القانون | لفرسي E‏ رابطة الزواج . لذلمسسك 
اخرطرت محكمة الدقض ال اللجوه الن حجة ثألية تسند حكمها اا 
ولم تكن دذ ٠‏ الحة الا فكرة الفش ٠‏ رلذ لك ذكرت محكهة ا للقن ال 
قد حصلت على | لجنسية الجد يد ة لا لكي تتمتح با لحقوق وتخضح للا جبسسات 
ألداشثة عن مذه الجدسية . رإدما كان فرضم | من ذلك هر الحصرل علس 
ألطلاق الذ ى لم يكن يبيحه القادون الفردسي » وبذ لك حاولت التهرب سحن 
أحكأمه عن طريق استعمال هذه الوسيلة » وبالتالي فعملية كهذه تعتبر فشا 
دحو الثالون الفريسي ۰ 

وهکذ! قررت محکهة ا لدقیں عد م الا حتجا ج بال لى الامبية 
فی مانت زوا اول ا ی ان کا 
أی اثر في ٹرسا لہا كانت قائمة على الفش . 


ن وم 


(1) Jacques MAURY, 1'éviction de la loi normalemont competoente, 


l'ordre public ot le fraude ã la Joi, Valladolid, 1952, 
1 
Pe 154, 
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رہہذا كادت الحجة الثادية أكثر ملاهمة مح هذا الحكم وهذ ه اارضعية › 
ان کان مذا الحكم قد أثار نقاشا حاد | شي الأرساط القادردية » فأخسذ 
بعض الفقہا* يها جمون فكرة الغش الش جاۃت بہا محكمة ادقن راستدىد وا 

في ذلك الى الحجم التاليع :2 ٠‏ 

1 ت يفقق الشف نخر القانون. عد ما يراد غه غير ظزوف الأسناد لقنل 
الا ختصامر, من قادون الى قادون آخر »و بتحقق الفش اذا کان تغبیر 

,و الاد ها لقو | مق د افد زم يكن انال الا تان من 
قادون ای آخر الا نثيجة له : والثرل برجود غش لحو الثادون يستلسزم 
E SA ES AL a I aS‏ 
صحبة لأن البية مسألة د أخلية وجد الية تستوجب معرنتها تحری ما في 
وعمل کہذ! أن لنم يكن مستحياا فهو ليس بالهين اليسير » ضيف 

ل ذلك ا ن أمر تقد يز لية الفشلا پخلو من خطر کبیر ١اذ‏ قد يسس * 
القاضي استعمال سلدطته أو ثد بخطی ء۶ شی استخااس هذه اللية : 

لذلك عار البحض هذه a‏ عد ۽ الأخذ بها كمادح مسن 
موانح تتلبيق القادون الأ جدبي ود عوا الى الاكتغاء بالمظاهز الخارجية 
رالا عتماد عليا » والمظامر الخارجية للتصرف لا تدل على الف-سسش 
رالأصل ثي الادسان حسن اللية . 

e‏ بأن اكتشاف دية الغش سہل وميسور »فان هذا بحد ذأته 
لا يبر الأخذ بدظرية الغفش دحر القانون » ذلك لأ نلية الغش‌قد نتوفر 
لد ى أحد أطراف العلاقة د ون الطرف الآخر » وابطال الإ خثص۔ اص 
القادوني ولقله لقادون آخر »أخذا بنذارءة الفش » سيد ى الى الاضسرأآر 
بالطرف حسن النية » وهذا ما يتنا مح المد الة : 


سیر ن و ا 


(1) الہد اوی حسن »المرجم‌السابق »س 122 123. 
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ان الشرع قد أخضح تصرف من تتحقق نيه ظروف معيلة أ بلسي » موطن 
٠‏ الخ ) لاختطضارں تالون محین وس له في الوقت د اته أن یخسير 
هذه الذلروف » وعليه فان من يغير اروف الا سداد بغية أخضاع تصرغه 
لقالرن ما ٤لا‏ یکون تصرفه بحد ذ أثه جربهة وأدما مو أستهمال لحق 
حه التانون . وماد ام ألقادون يحتأيه مذا الحق » فلم يبق ما يدعو 
لمۇاخذ ته على تصرفه بحجة الفش لحو القالون . 


ورغم الحىج السالفة الذ كر » فان TT‏ رأوا 0 بل : 


ان ات فن داتعو ییا و في جميح الأ حوال » ومسع 
E‏ يصح أن ددكر على القضا* -حقه ثر, استظهار لية افش من خلال 
الرقائح الملروحة أمامه » أو تضحه من امدار أثر الغش رفم ق يام 
الد ليل عليه . 

ويد و أن الاتجاه الذى عارنن دذرية لغش قد تأثر بالأنك.ار 

الفرد ية الصتيقة الي ساد ت في القرن التاسح عشر والتي ذادت ن مجال 
القالون ردحصر في اطا ر الاه ا لار ران البهف فن الترا تا 
رالبراعٹ أمر يتدلق بالاخلاق « 9 ا لم بالقاعد ة القانرلية »وعلسىس 
مذ الدعو يتخلف الا تجاه السابق عن ملاحقة التطورات الف-ق ية 
الحد ينة . (1) 


2 سان عد م الأخذ بنية الفش خو لاون بر حسپ قول رار ليون 
في مؤتمر جمعية القالون الد ولي الذى عقد ض جلاسكو سلة 1501 ء 
امثیاز) للاغنياء الذين تتوغر لديم الدفتات اللازمة للالتةال من بلد ال 
آ ر ¥ جرا ٭ تمرفا ت قا دولیة تخضہ ج لقرالین تل شد ة من تدك ا 
لما من لم يتمكن من الا دتقال لتغرير ذلروف الاسناد . 


a س‎ 2 n 2 e e mm 


)1{ مشام عل صاد تق »المرجح السابق زم 344 بلنفد 92 . 
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3 ويرد على الحجة القافلة بأن القادون ذاته تد أجاز لمن تتوفر له ظررف 
معيدة إ جلسية » مون ee‏ الح) أن :جری تصرغا قانوديا ع 
لقائون ممين » ومنح هذا الحق ما أعط ال للضرورة التي برجد فيا 
e ٠‏ رمثل ھک باللسبة ا 
النامية بول ق ی 
5 مشررة بقصد الرصول بها الى غاية مشررعة . (1) 


ناء على ما تقد م » فقد ساد EE‏ عل رای معارضیہاء 
رأقرتها المؤتمرات الد ولية » وأخذ ت بها المحاكم ثي د ول كثيرة » وحمك-سذا 
اميخ خد انظ مقررة د في العرف الد رل 
ومما تجد ر الاشارة اليه »أن القانون !امد لي الجزائرى » ككل القواسين 
العربية » لم بورد لصا في تواعد التازع » يتعاق بالفش دحو القائون . ولكن 
مما لا شك نيه »أن قضاءا يطبق هذه الدذارية »لا على ساس لمن وادما علس 
أساس القاعد ة التقليدية التي تقضي بأن : الفش يغسد كل شي * 


mo rr ar 


(1) الہداری حسن 6 المرجع السابق »س 124 — 125. 
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المطلب التائ 
الشروط الوا جب توافسرمہ )ا شس الخث 


أرلا _ الشروط المتفق علييا : 

افق الفقہا ء على ضرورة توانر شرطين للتسك بالد فع بألفش لحور 
القائون »ف جين اغراف البعض الآ خر شرودا أخرن + أا الفرطان لشن 
علیہما ہما : 
1 تغيور فابط الاسناد : 

يشترط للتسك بالد فع بالغش دحو القادون أن قوم الغاش أو صا حسب 
المصلحة بتشيير ضابط الا سداد الذى بتحد د به القانون الوأ جب | لتدابيسق» 
ومذا لا يعكن أن يتحقق ا9 فى الحالات التي بكون فيہا ضابط الأسداد من 
الضوابط التي رتسای تد خل اراد ة الأفراد شض تخيمرها » والمشل التقلسيد ى 
لذلك هو تغيمر الجاسية أو شيم الوقن اف خا الأخير من لزا ع 
السهلة التغيير » ربذلك يتغير قائون الأحرال الشخصية . 

ریس ذا الشرط بالشرط الماد ی لأده قوم على اجراء ظامر من قبل 
الغاش سراء أکان الا جرا* ماديا كتغيير مكان ابرام العقد »آم اجرا۴ تادونيا 
فيي الجاسية )1( 

ویری بعض الفقہاء أن مذا الشرط قد يتحقق كذ لك بتغيمر ااديادسة « 
بالسبة للد ول التي اع ا ا الین اد ف يعدت أن 
یخیر شخښن د یله بقصسد الدخلس من أحكام شد يد ة ثيه لن اشام یسون الین 


(1) فؤاد عبد الملعم رياض » المرجحالسابق »ص 160 بلد 152. 
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الجديد ءرمن ذلك أر ن محكمة التلازع السررة رفضت في 12 ج .. ران 5 92 1 
لمسیحن أسلم » الا عتراف لہ بحق وف تدثیذ مان کد دیل ر دبل ۵ پجسمره 
لی تسدید لفتة لزوجتہ › وہلت حکمہا عل أن نخیير الدین کان ااہدف طه 
التخلمن من د غم الدفةة . (5) 
في سين أن محكمة الدقس المصرية قد استقرت على أن اعتداق الا سسلام 

کک ریتمتح ال الى ر د كدان الاسلام كل کک 
د رن أن يکن الا حتجاج عليه بفكرة الت مايل أو الفش لحو القالون ء رأسنشہهد ت 
بان من أصول الا سلام عد م جواز الشك ي لیف من أعلن اسالاده » وعد م چواز 
البحث عن بوامث اسلامه خصوصا وأن فض الفقه الا سلامي قاعد ة #هيرة تقرر أن : 
" للشرم الذاہر رالله يتولن السراثر " . رقد ا بقولہ تال : 

" ولا تقولوا لمن أل اليكم السلام لست موس " O TY‏ 
أب شخم) تشكك ضس صد ت عتید ة آخر بقرله : " مل شققت‌قلبه ؟" . 


تمتده بکل e‏ ن حتج E a‏ 
أخری یمکن التول بان تغییر الد ین ال الاسلام 0 کالت بواعثه يعت +ر 
" لجو قانرديا " يخضع لقالون القاضي ( ی القانون الوطلي ) نيستطيح هذا 
القاضس الاعتداد به .(2) 


(1) باتیفول »المرجمح‌الساہبق س 429 بلد 371. 
)2( اخ مسلم 6 موچز القالون الد ولی ا لخا المتارن (في مدر ولبلسان ( ٤‏ 
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i‏ رجمم الفقہا * ومهم لیبواییه عل أده یشترط لتوافر الحلهء سر 
الماد ى في الفش أن تكون الوسيلة التي لجا الیہا الخاشض تذبور مابط 
الا سلاد رسیاة a‏ » ولكن لية صاحبما سیہشه غلو کالت ہذ ه أ لوسيلمة 
غير مشروعة من الداحية القادونية أو كان ا فقط ١‏ غلن تكون ثم۔سة 

حاجة ال عمال الد فم بالغش دحو القائون لان الغشل يمکن إعماله ا 
اذأ تصذ ر العصول عل جزا* آخر » أى أده رسيلة احتياطية » بيلما أ لوسيلة 
غير المشروعة لہا جزاؤما الخا في القانون ؛ فيكشي فقط أثبأت عد م د.حسة 
مذ ه الرسيلة ال لجا اليا الخاش أو مررية همذ ه الوسيلة 

فلو فرضدا أن موا طدا فردسیا قاصرا اراد أن ہرم عقد زواج . رقد کان 

القادون الفردسي تبلل 19067 يخضح مذا الحقد للموافقة الأ بوة ءي اذه 
الحالة لا بجوز أعمال الد فع م بالفش لحو القادون بالرفم من أن تصرف القاصر 
يدطوى ءل التحايل » وذ لك لأده يكشي لا بتلال عند الزواج تطبيق الجز 
المترر لمخالفة الشروط الموضوعية ثي الثائرن a)‏ څرلسي باللسبة الى مہ وع 
الزواج » وددا تخلف شرط الموافقة تة الأبوية . كما أن القضاء | لفر کرد أن ls‏ 
ص يلش * شركة ”مورية کون مرکزہا خارج رسا یح نر آنه خالف القالسسون 
مخالفة مباشرة » ربالتا لي يطبق عليه الجزا * المتہلق بتأسيس|لشركات ف سي 
القادون الفردسي »و يلجا ال قكرة الغفش طالما أن هلاك جزاا أخغر . 
للك غل یرایت ولیش ی لوا ان الق له دو رغصا غ" بل 
فس أت دا دة فان الف ها لاف اه ة0 ن كا الى اة 
الفش دعو القادون ٠‏ فہر عبارة عن عاج ار Fremedium vwltimum‏ „ 


سے س نے د و 


(1) ليبواييه ٤المرجع‏ السابق »س 517 بلد 539. 
س رأدظر أيضا : لويس لوكا ءالمرجمالسابق »ص 4 بدد 6. 
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ویشبه ا ولوکا أل ذم با اض تعر a!‏ ون الد فع بالا د ا E‏ 
ہلا سېس » على شاعا د عون 1ه ثرا | پلا سید؛ 1'actior im roi‏ 
ve09‏ د ہوی ]تیا طیة ٣e‏ منفدوhاو‏ 2 بتر ۱ ین ی امس بای 

٤ : ٠ £‏ ۴ چ 4 
بد عوي اجر لجاب ا رر الف ت 2 دقر داه 2 واد ئ وک بکد ما ل دو 

8 2 
E . 5 7 ,‏ 4 ۴ 
م تستحعصل ل وی i‏ ترا أ E‏ > تسل کےا ٤‏ ذلر وچک ت ار کے وی هر | سکیل ت 


e 
الد س‎ G1 وکن‎ 2 a. | ی‎ e. 2 عوی £ ترا 2 ااا سل رې الي اتصتور‎ 


بألفش لحر الفادو صر 8 فح ا با تيا تر ام EG‏ 6 ارو 2 تد سذ ر 


وجو جرا & l.l‏ ^ که اة : 
ا الفش : 
1 . 2 
کذ لف شر ل لقا م کدرد اضتر, أن تدوز ام ل سه عار وا لخ س لحر 


قاد 


4 


۰ 


اح سگ ما لقادرن م لو !جب الین شنو PUREE‏ القانونية if‏ لر الف سد ه 


(Ag U‏ مو ألدلصر الہحکوی + وديك بذ :ا لايل » ا تمسر مسين 


لحي لكان E‏ جراء الذ ى فام ب الذأش 8 ل سد بب ال ا بلا آم 
ولشښدر 1 لر ۹ مکو یت دد 3رد + : ل ی اش صد الہودن n‏ کا 


کا دت KANT‏ ولپ چورو ولو الي ا م السام 


أن شترا 2ا وجود ليڀة الخش ازم ألقاضي ہا لبح 0 مسا دل ی عة ا 
ای التحقق مہا ٤‏ اذ کی ,ف ببد گن الشف | هويا !ا آ رة للخ مم 4 
ومعدرفة lS tbt boi‏ ن البامت ا جاك أو خرن ر (dl‏ تمد ال ا لھ ہہ 


بتحیور جذسبته مثا 2 1 ررب کر قا رر ألا حب أ إتطبيق اص J‏ ا؟ 


٣ : ۶ a [»‏ 
1( ترد ر | لمالا غل بان د عڑي 1 اء i,‏ سه دپ 3 E‏ لیڈ ن توم البأى الم کد 


ص 
فى أالفقه العر ا 4 


ا 


f 3 N 
عل اسا ن‎ ln یم ۵ لفل بة 6 ونی‎ 
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لذ لك ڏ ہب هذا الرأى الں عد م وچرب | انتید بشرط وجود الف € 
رامكان اعتبار الغش أو التحايل متوافرا د ون حاجة الى البحث عن اللرة ء 
ومن الأ مثلة التي ا علں ذلك تام ر وبين با لسيا حة حة فر 3 وا چن 6 
وخلال اتامتہما بهذه الدولة ؛ يثوم أحد هما باجراء مبة لاخر د ون أن کون 
مداق سبب واضح لا جراء الهبة في مذ م الد رك ال جنبة بالات 3 ربانالي 
يمكن استخااس رجود الغش من مذه المملية بد ون الا لتجاء الى ألبحث عن 

والواتح وان فكرة تقس النية 9 کل ثروع | لقانون ۾ لا سیما ض 
القادون المد لي الذى يعرف ا لخطأ والتد ليسوت م شررعية | لسبب رجه يسع 
العداصر المعدوة) . كما أن اقامة الد ليل على سوء الية شد أب اليوم 
آمرا میسورا لقا د بعد آر ن حدكته التجارب في ميد أ ن التعسف في استعمال 
الحق ۾ والفش ص الد عوى ا لبولبية ي القادرن المد ئي » رواسا ê‏ أستعمسال 
السلطة ني القادون الاد اری »والعمد رنير الحمد غي القالون 
أن مناك اعرالا تكون فيا دية الغشرأنيحة جلية » لا تحتاج ای د لیل ؛ مثل 
تغیر مد أ م ا ر السید ة د ی بوڈرومادت لجلسبتہا »فقد کان لیتہا دبارخا 
الى ل رجه عجزت عن أن تقد م للقضا ۶ سببا فير البحث عن 1 ت 
الحتيتة (5) 


E br ES AES 
142 ا ر 4 ال + دن‎ 
4 علي ملي سليمان ا‎ )3( 
81 فواد عېك ار ران ال ا ٤7ن 3 0 1 بلد‎ )4( 


سے 
کاو 
هری 
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1 التلازم ا لزماي بین الا جرامین :الماد ی ٤ای‏ تغبیر ضابط الاسد اد ؛ 
وبين )ا لتیام با لتصرف المراد أخضامه للتائرن الجديد » كما لو تجلسس 
شخہر, بجلسية جد يد ة » وقا م فور قچلسه بالحصول على التطليق الذى 
م قالون .جلسبته ار یس به . 

2 ومن أمم القرائن التي ضيه قا لية انش أن يكون القائون اذى بؤدى 
تخیر خا ہتل الا سداد !لى تطبيقه من )| لترالمن التي تصدلي تس رسلات 
استشداثرة اغراد بقصد اجتذ ابم اليما لأغراضش اقتصادية » قمسن 
المملوم مثلا أن بمض التشريعات كتشرح رلاية تيفاد ا فەا » 
)ا ولا يات المقحد ة الأمريكية » وكا لاريم المكسيكي »يسم بالتطليق لأى 
سبب من الأسباب حت لو كان قادرن جسية الأغراد أر قائرن موطدهسم 
الأ حلي ل يسمع بذلك »وبغس الدذار عن کون طالب التلليق مسقيما 
باقليم ال ب اا الاش خصیدا لل بول ل سی 
الحطليق » رتعرف مذ ه الفشريعا ت بش ريات المجاملة ¿ فاذ] ما قام 
الأغرا» بتفيمر ضابط الأسناد »كما او فيروا موطدم » للخرمبل ال حطبيق 
متل هذ ه القوادين »فاده يستفاد من ذلك توافر تصد الخد ون حاجة 


أل الف الوا 


ركما رأيدا سابةا من أن القاضي لا .جوز له أن يطبق القائون الا جدمي من 
تلقا * يسه إل اذا تملك أ طراق العلاتة E‏ ء في a Eas‏ 
الأ طراف الى السكوت رم م اثارة تطبيق التانون الأ جدمي حش يتسا لهسم 
الحصول على مركز بكون محظورا في !لقادون الأ جلبي كالطلاق مثلا » فيتحقسق 
الغش دحر القادون لمجرد السكوت عن السك بتطبيق الةادون الأ .جني أمام 
القاضى الوللي , 3) 


(1) محلد أسصد 8 المرجحالسابق ,205 
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وأخیرا شیر ال أده في مجال الحااقات التعاق ية ٠‏ يجب أن يشملل 
سوء الدية .يميم الأ طراف المتعاقد ة حت يتسا الد فح بالفش لحو التالون , 
وذلن اسا علی العقد الذ ی کون سببه ثور ماررم فلکی تسای ااا له 
پټ ان :کون أ لسبب الذ ى د فح جمیح؟:لراف: الحقد غير مشرو ولا وان 


يتتصر عد م مشررمة السب على طرف د رن الآانر. (1) 


فانيا .. الشررط غير المتفق ليها : 
اف ا لنقہاه شروعا مختلفة پجالي ااشردلین السابتون وام سذ 6 


الشروط س : 


1ء يشتر ن يكون الفش موجها در #اعدة أمرة : 

يتجه جادب من الفقه ٠‏ ومهم الأستاذ جرزيه فيد !ل (2) الو, قير المدفع 
بالغش لحو القانون على حالا ت النهرب من القاعد ة الآمرة »لان القأع.دة 
المكملة لا يمك تور القهرب من أحكامما ء ذلك لأن المشرع قد ى . .سول 
للافراد حرږة الذروج علبہہا 5 

ولکن غاابیة الفقہ تری أن العہرڈ ہی بالۂرش الذی بہدف اايه الأفراد 
من ورا* تصرفہم »اذ من الممكن أن يدحرفالأراد عن الہدف الذى توخاه 
المشرع من وراء القاعد ة » سواء كانت آمرة أر اختيارية . 

فض مجال الصقود الد ولية مثلا ٠‏ میٹ يمتح الأراد بحررة رأسصة شي 
اختيار القادون الرا جب التطبيق لا بق للئراد مع ذ لك الخروم بالرخمة التي 
خولہم ايا ما الشرع عن ها وو در ا امات لدو 4 چو 
(1) نیبوأییه.» المرجمالسابق »ص 516 بلد 537 . 
}2{ جوزږه ید ال » المرجم السابق ص 1 
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لالقراد تحرږل عد واي ئي جمیح عاہ.ره الى تد د ولي باختلاف ا لعخصر 
الأ جلبى ثيه » روذلك بقصد اخضاعه الى تادرن فير القادون الو:للى المخضصس 
ألا بحكم الحقد » كما لا يجوز لاأفراد ممارسة حرية الاختيار التي خولهم 
اياما الم#رم ثي مجال العقد الد ولي لأترصل الن اخضا ع المد الى قادون 
a ۰‏ ابيع الصلاقة 9 ل نریطه ہا مد اة فة رذ لك تەع در نا لمدیکحة 
ذا تیة للمتعاقد ین , (1) 

ركذ لك دستخلی أن ع الخش قد بکون شي (a.‏ م الوا عد المكملة » بل أن 
مذ ہ ا لتوا عد یسہل حد وٹ الغش فیہا لن المتماقد ين اا ت حربة 
مځا لفن ) » وک بحد ب الخفن 1ذ تعذ ر ألا تناق بین المتعصاقد ن له ایت سیا 
لا یکون أما م آامتحاقد الذ ی بريد ألا فلات من .عكم اتاد ة المكملة سد...-.سوى 
التحايل بتخيير خابط الاسداد ماد اع ع ذا ا اتغيير ممكناء كأن بسر موقسح 
المدقول للتہرب من عام قالون لمقح الأرل EE CT‏ 
مح مدا لحه وما يتلق بترتيب الأشر الدباى قد بدمد الباقح مثا ای نقے۔ل 
المبیح ا لی د رلۃ لا پرتب قادوئہا عل قد بیح ا لمدقول ئی e‏ 
ذلك الں ھک EES‏ رن الع لرل لاماي ا 


fo 


الاي ٠:‏ ا 


(1) غؤاد ٣ېک‏ الملصم ریاش ٤‏ المرجح ا لسابق م ,164 بلد EER‏ 
ا 
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رمن هدا تبد ر أمعية إعمال دظرية الغش لحر القواعد المكملة ني تالون 
الموقم‌الأرل . 

ريضيف الفقه الحد يث أده لا يكتض بتدلبيق الخش دحو القادون عل القوا عد 
المكملة فق » بل قد يحد ث الغشأيضا بال بة الى القوانين اأمستتبلسة » 
خن اى ا ی ا ا ا کا خا رچ ها ع 
الحالا ت السابقة » وقد e‏ الحصرفات الها د فة الى تجلب 
التزاماء تماتد رة نكون شأتها وشيكة الوقى . (2) 

كما أن محكة النقس الفريسية أفسعت المجال للد اثنين لكي يعوا في 
التصرفات الت يتوم بها المد يدون ٠‏ والتى تكون سابك عل نشوة الديسن آذا 


f5 
2( : کانت ہذ ہ ا لنہ.رفات ضارة بحقوقهم‎ 


ان الخ نحو القانؤن يجب التسك به فقتل لمال قانونِ الخايي : 


لذد أسخفر أاخقه والقتا ء۶ خلال : فترة ا ل قصفطبیق | !د فح بالفش 
نحو التانون عل الحالا ٹ الت یقوم بہا الانرا. بقصد التهرب من قادسسون 
القانی » بمعای أده يشترط أن يكون التادرن الوا جب التطبيق على المناتة مو 
القانون الودلى للقاضي المتلروع أمامه لازام أا اذا كان القالون الوا جسب 
الدطبيق مر تادرن أجلي » فلا مجال ليام ألد فح بالغش دحو القأدون . 


* = a o 1 r rra 


(1} " Les tribunaux ont eu maintes fois 1'occasion d'affirmer 
1'inefficacité des actes accomplis dans le dessein û'eluder 
ù 1'avance une obligation contractuelle dont la naissance 


est simplement prevue.". 


(2) جوژیه يدال » المرجم السابق »,71 
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وقد استد الفقه والقضاء في ذل الى أن رظيفة القاضي شي الد رة 

س کفالة تلبيق القادون لوطي » ولح الأراد من مخالفته أو التهرب مسن 
ا 

ولا يدخل شي دطاق هذ الرنايفة طم الأفراد من التهرب من كام 
القوائين لأست ارغ حراستہا من تلاعب الأفراد ء كما أن القائسون 
الأجمي ۷ بتمتحبالطابح الملزم بحيث يقم لن عانق القاضي واب !لد ثاع عده » 
كما هي الال a‏ قالوله . 

ودلاحذا. ' ن القضاء الفردسي في E‏ 9 لم یڌبل ال 
بالد فع بالغش دحو القادرن الأ جي »وذلك إثر اد عاء بالغش من دل.سرف 
اطا تجنس E‏ » وما عللب القطليق :ابق لقانون 
ال د ف هت ا هن ارس بأده ليس لامجاكم | لفرلسية 
التد خل غي افر التج سلا ت عل ایا ate administra‏ . لکن 
الغالبية من الفقه الفردسي » ومهم الأستاذ باتیغفول »تر أن ٣د‏ م تمسسىك 
القضاء الغردسي بالغش لحو القانون ال جلو عتہر عملا سافغا »غاذ! کان 
القضاۂ بقبل | لى ش الصاد ر ضد سياد ة ثألرن جي » فیئبشسں لی الأقل أن 
يرفضش كل التصرغات الضارة بالتقا ليد رالآد أب العامة التي تسترك فیا الأمم 
اديه :أن اا ةا فن ر لاون موان الف ف 
أا دا ان القامن ومن بالسيرلن حا اناي الا ية 


و ا و و لے یی م ی س ی ا 


(1} Juris classour, Droit international privé, fase. 135, P3. 
.373 ج انر ايا : باتيفول ١المرجمالسابق »481 432 بلد‎ 
(2) I1 est permis de considcrer que si les juges n'ont pas 
ã venger l'atteinte ù une autorité de lr loi étrangêère. 
Ils ont lc aroit de sanctionner les conduites contraires 


aux bonncos mOoOurs.« 
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تحایلات الأفراد »فاده مح ذلك يلخي له توتيح| لجزا* الملاسب مى جميسح 
التصرغات | لمخالغة للأخلاق والدد الة . 

رأخیرا دلاحظ آر. ن القضا* الفرلسي قد ا بدوزه الآن يقل التسك 
بالغش نحو التا نون الأ جلبي وأبرز د لیل مان ا المقود 
التي تشتمل عل الغش دحو القوادين الا جدبية وذ لك قي 7 مارس 261 1؛ وش 
قرار مالزر ۸ في 7 جانش 264 1 أخضح اعطاء الأمر بتدفيذ الأحام 
الأ جابية ال شرط أن تكون خالية من الفشس e‏ ا 

ر NES‏ نیبواییه امس ۴ شش نحو القألرن : شرغاا ثالتا › 
ومو أن يخرتب على الغش ضرر ٠‏ أى أن تجد ث لتيجة فير مشرردة . 
الضرر ثي الفشن » ذلك لأا ئي مجال القادون المد دي الى وجب 
توافر الضرر لقا کا أ ن الجزا* ثي القادون المد لي کو ی 
لخر 2 حھین أن جزا ٥‏ لغش لحو القالون : ل مجال القالون الد ول الخاد 
لیس ا لخرشس مله جپر الضرر ۾ ادما مجازاة کل من يمس ویخل بربة قراعد التدازع 
وبقوتہا الر ۽ حش لا e‏ باتلاعب بہا e‏ الشخصبة » 
توافر علدمر | لغسرر حدر علا فی کثیر من الال ت ل e‏ 
الذين بها بلون على القالون . 


KK *K# * 


ا ا 


(1) بأتيثرل » المرجعالسأبق »ص 452 بلد 373 . 
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الججت اا 


لارا لمختلفة في سین دا یں لحو القاد۔ون 


شت وتاه ae‏ 


فى الواقحأن الفش في حد ذاته رسد كل شي * » وذ لك حطبيڌ..ا 
لقا عد ة > " fra omnia corrumpit‏ " . ورم أتفاق فا لبیة 
الفقہاء ء ا نظرية الفش دحو القادرن في مجال القادرن الد رسي 
الخاض » a‏ حول الأساس التادربي الذ و a‏ کا 
الدظرية » فہناك من الفقہاء من أرجحه الى نكرة الدظام العام » ئى حسمن 
أرجهه البح الآخر الى دظرية التعسف ثر, أستعمال الحق ١‏ رأرجى.. سه 
بعضهم الى نذارية الصورية » ولاك من ال دظلریة TT‏ 
یا ر ا رفن الفا اکر ای هد ا لن ا د اا , 

ردعرں شي هذا المبحث لجمیع ہذ ه الآ راء » مخصصين لكل رأ متللبا . 


XK * X* 
المطلب الارل‎ 


هل یعتہر اله فش تطبيقا من تدلبيتات دظرية الصورية ؟ 


a ¬ 


roll‏ من الفقه یری في لظو ال نة هى حطبيةا ت نلو نة 
السذةة bi‏ مي عبارة عن عقد ظادر » رعشد مستتر يخفي حتيتة | لحلاقة 
التادونية بين المتعاتد ين ١‏ وعلن هذا فہى نفتران رجود عقد ذلاجر سسس 
بالحقد الہرری وأتفاق مستتر يكون فرضه ما محو كل أثر للصقد الا ہر »وما 
تعد یل بصن ا )3( 
TN‏ نى الدذاربة العامة للالتزا م » د راسسة 


مقارلة في التالوليمن ال واللبدالی l3‏ ر اللہضة الصرية الا 
رالنشر » 980 1 ؛ءص 2 5 1 بلد 146. 
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والشوة توعان + ضورية مطل تومي ترد عى الاق كله ٠‏ يك تون 
الف الا هر دما وا موو ان اكه هان دل ا3 اراهن 
ان يصح آمواله من أن یلفذ علیہا E E n‏ لآخ ريشق معه 
على ذلك وکتبان في ارت فا درا ید ان ا المح غير قي 
وپقال لہذ! الحقد ررقة تة | لضد 1a contre lettre‏ . وشي هذ ه لحا لہسسة 


تشبه الد موی التي یقبمہا إالد أئلون » ریٹال لہا REE‏ د عو عد م 


لفاذ صرف المد ين في حق د اثله ,}1 1( 


bf‏ أ لمررة اللسبية فتختلف عن الحنة المطلقة فى أن الاولى توجد علا 
قادردية حتيقة بين المتعاقد ين » يتوم التصرف أر الحقد الصورى بأخفاه جالب 
مدا ومذا أ لڃائب يتنارل ll‏ طبیدة | لہ الاق و اة بطریق 
التستر Par voie de déguisement‏ „ متال لك : اليح نر دررة هبسة 
بتصد حرمان الشثيح من طلب الشفصة أو أن یتدارل الجا لب شرو عل سا أر 
U AT RB N‏ ن یذ کر شس عتد بیح عسقار 
ثمن أقل من الئمن العقيش مرربا من د ثح جلاعن رسوم الشهر e‏ 
٠ u‏ وهذ ه سم الصورية بطربق التسخس ير par voie‏ 
d'interposition de personnes‏ 0 بم ألتصرف لحسا ب ش حص فسسير 
e‏ العقد تحایلا ملں الٹانون الذی بحرم عل بحض الأ شخاص 
مباشرة بمض الحقود أو التعامل في بح |ل.توق » مثال ذلك : ملحا لقضاة 
ن شرا انون المتدازع علیہ ا التي ثد خل ص اختصاس الجهة القضائية التي 
e‏ فیہا وظائفہم . )2( 


فك المد الحكيم » الموجزفي شر القادون المد ني ءالج جزه الثاني » احكا م 
f‏ لتزام »د ار الحرية للطباعة ا 17 + 121 بند 139. 

(2) أدور سلبان » المرجم السابق »ص 254 بلد 151. 

وأنذلر أردا : عبد المجيد الحكيم » المرجم السابق »ص 122 بدد 204. 
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ريكن أن نشتبه الصورية بنظرية الان لحو القادون من لا.بة ألما من 
عمل المتماقدين »وس حيث الغرض الذى ترم اليه كل واحدة ہما وصور 
التحايل على أحكام القائون . 

رمن حيث الجزاء ء فالتاعد ة العامة ثي أ الصریة آنا ليست سببا لبطلان 
ار ا بون المتعاقد ين »راما یجب الا عتد اد فقط باراد تہما الجدة 

العتيقية » سرا * كادت الصررية مطلقة أر كادت لسبية » فاذ | اا e‏ 

مطلقة امتح تيا م التصرف القادوني لأن الت رف الصورى ليسا تصبرنا خلاجرياء 

كما أده يخض في نس الوقت تصرنا 0 
راذا كات الصورية لسبية وجب استبحاد | لت رف الظاهر رأععال ال قيش 

بشرط أن :کرن سنکملا لرکاده ولشروط دنه . 
ربد ر الثرق بهن دظرية الفش دحو التائون والصورية راض..... ا ؛ 

ریتجلی ٹیما بل : 

1 ان المرية لا تعتبر وسيلة للحهرب من أحكام القادون ٠‏ بل تمتبر اخفام 
لمخالذة E‏ : بحیٹ تفترں وجود عفد کک » يستر عفدا 
bl‏ وبمجرد سقوط الستار تذلهر أ لحقيقة التي أراد المتماقد ان 
اخٹاءہا ؛ بینما ضس الغش دحو التالرن بوم الخاش بثد:رذ ا 
عقیقی ولکن a‏ غیر شریں Ei‏ 5 الا راد ة فيه أ رأ د ة حضتي سة 

لا تسخر أ راد ة أخری ت 
2 اذا اراد القاضي ایل الس : اما ای ل 
عليه أن يرق بين الحقيقة والظا)٠ر‏ » بيدما ثي الفش لحر القالون تلعب 


ms. BIS mn temaya 


(1) هری د ہوا .»المرجم‌السابق ؛ ص 39 بلد 160. 
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فكرة الدية د ورا هاما ١اذ‏ لا e e‏ ائذي 
الغشى التي دفعت الأطراف الى الالتجاء الى هذه الوسياة . 


کان ا م الصورية يدفي وجود ثكرة الخش »اف لا تقوم هذ ه الاخ جرة الإ 
اذا ققذر اللجو الى وسيك أخرى فرق الجا على اتيج 4ر 
| لمةررعة اباد الحيلة «ه ۴1٥41‏ واظہا ر | لحقيتة لخط یق 
الجزاة على مخالفة ألقاعد ة القادريية التي أراد الأفراد اخغا ما » ربا لتا لي 
فلا اعد ة من اللنجوه الى فكرة الغ , ( 


و جزا* الفش‌عن جزا * الببورية ء aR ES‏ 
اذ أن زاء الفش دحر القالون يدحصر في عد م الاحتجام باللتيجة 
الماءوبة بالفش » في خين أن اتراي رة السو وان التصرف 
ان ر و بهن المتہاتدین ٠‏ ولا دشح أى أثر » بيدسا 
الترف الحقيشي الذى اراد الأطراف اخفاء يطبق عليه )لجزاة المقرر 
ف ألقاعد ة القادولية أ لني خالفہا الأ طراف . 


5 س وتتمیز د عوی الری ی دن الان بر هدق الان ثي اظہار 
صررة الت برف ولا يطلب من المد تي أثبات ا لغش » بيدما يكون التصرف فسي 
د فوی ا لغش حتیقیا ویلحصر 6 ش أتبا ت | لغش را !ت حال عل القا لون : 
ومتی کادت مناك د عو الصورية استحال رفم د عوى الغ . (۶) 
* * * 


(2) جوژبه فیدال » المرجحالسابق e‏ 134 
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2 هل يضر الت تطبيةا ا ت ا “ل 


wae. a arme u =, , a س د‎ ۰ 


یری جالب من الفقه ‏ ومن بیدہم الا ستاذ E‏ دالرية الفش 
دحو القانون ما مي الا صورة من بور السبب غور المشروع ألذى کون ول 
المع الفرلسي شي الماد ة 1181 من القادون المد ني التي تقضى بما بلي 
الالتزام لا ین ای اثر اذا لم یکن منیا عل سبب أو کان ہدیا عای سیب 
فور دیج أر على سبب غور وع 2 ۰ 

أما الماد ة 1133 من لشن اا ف ی 
و ا ES‏ ن السیب‌یکون غير مترو روع ذ.) حرمه القادرن اوا کا 


مخالفا للد اپ رللظام N‏ 
ويعرف السبب في الدظرية الحديئة بأد الباعث الد افع مى التحاق * . 
وطبتا اہذ ا التعریف الذی جا* به النضاء في فردسا i‏ لااد 
هاری د بوا : " بان کل تصرف دت عن فش وچب |بظاله کلما کان سېبه مخالفا 
للقادون أر الآد أب »اذ يصتمر هذا السب :مثابة لية لغش لش نكون الحلصر 
المام شن نظرية الغش نحو القادون (4 , 


ر ۔ ت ا ا 


{1) "u'obligation, sans cause, ou sur une fausse cause, Ou sur 
une cause illicite, ne peut avoir cmceun cffot ". 

{2) "La cause cst illicitce, quand elle cst prohibéce par lr loi, 
quand clle cst contraire aux bonnes mours ou ã 1'ordre 
public '"'. 

(3) السلهررى » الوسيط في شرح القالون المد لي » مصاد ر الا اتام » الجزة الأول ء 
ص 45 بلد 276. 
(4) در دبوا ؛ المرجح السابق؛ س 31 , 
رأدثلر أيدا : ليجيروبولو » المرجم‌السابق »م 65 بد 27. 
اندر ایا جورف فيد ال N‏ بحالسابق »ص 883 . 
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نقد ذا الر أي : 


1 .ان اسلاد نظریة الغشن أل لجر تادرلی یتہر مرا سلیما ؛ رلکن باب 
عل هذ | الرأى أن تأسيسنظرة الخش على فكزة السب غير العش روغ 
یژد ی ال عذ م اشتمالها على كل .الات الغش . كما أن الخقه والقضاء 
ي راسا ا ہین نظرية الفش ودار ۹ (i‏ ألسبب غير الشروع ب أك لجم دف 
المحاكم أحيانا تطبق الجزا* ملى المخالفات المشتملة على نكرة الفش 
بذ رن اتر وجو ية الخش ۴ 

2 سان الماد تين 1131 و 1183 من ألقألون المد بي الفرلسس لم تتمرضا 
1 للالتزاماأت » رمي لا تتاول بطلان التصرفات الداتجة عن الف ش» 
رااني لا تدجم عن العلاقة الملزمة » وحش لر فرضدا أن هذين ا للسصين 
Sa: | tr.‏ ع السبب غير | احشرد. غ بحيب أيضا أ لن a‏ 
فاذ! تان ۸ہذا ll‏ کیت لن التصرفات المالية » فم..ن د ون 
شك يتعذ ر تطبيقه فيما بخص الأ وال الفخصية »كالزواج رالط..سلاق 
وا دجس » فمثلا لا يجوز اعتبار تجلس|لزوجین اللذین تجسا وطلقا فض 

الخارج عن طریق تضخبیر جلسیتہما ۾ ثي قاما بع قود عاد رة یمکن ا ہلا لہا 
ہمو چب | ماد ة 111. )1( وحتی لو أخذا RE‏ الا تراد ں اله توجد 
الات لنش »لا يکن أبدا أن : بابق طلیہا نر هذ ه المادة »رهسي 
تالم الترف فیا مادا 
o YT n e‏ 
بالفش y 1'inopposabilité‏ الہطلان 


e n e ا ا‎ e -e 
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ا 


we rer are 


أن الغش ا نف ا 
Jacques MAURY‏ ریا لشرد مثالا حن تضخییر e‏ حق التىقل 


من مکان لی آخر فیکون متعسفا ثی استعمال حقه حون بستع مله بت-سرضش 
ا mT‏ پخضح له )1( 


راذا رجعدا أل تعريف الحق » فالحق مكلة تألولية تهدف ال مصلحة 
مشروعة رتضرل صماحبہا القيا ۽ بعمل ار اجبا ر آخر على أدائه » رعد ما يقرر 
القانون .مقا حقا من الحقوق في صد د صظيم الروا بط والمعلاقات فاده بغرن واجبا 
تابل هذا الحق » وقد ا اف اتان کا جنات مالحق ا 
مثل سق | لماکية »وقد يقح مذ | الواجت فر عاتق شخص أو على أشخساصس 
بذواتهم اذا کان n‏ مثل واجب ا لمدین دحو ذ اقده في فا 
الى ن 2 


bi‏ التعمسف في استعمال الحق فقد أختلفت التعريفات بصد د ه ء فالفتيه 
بود ان 380047 یری أن التعسف يكمن في " استعمال .الحق لمجرد قصد 
الاضرار '' a‏ 18 بعرقە بأ : " الاستعمال غير الطبيعي 


اا 


)1( ا مرری » المرجحالساہق. ن 1065 


)2( حسون عأمر » التعسف في استعمال | لحتوق و والضا ۶ الع قود ٠ا‏ للبصة الأولى » 
Û‏ 35 1 8 1 بلد 1 ۰ 


- Center of Thesis Deposit 


of Jordan 


Library of University 
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bf‏ الفقيه جچوسران 3085884 ؛ انت اة اهال 
الحق ملن رجه بدا الغرض الاقتصاد ی رالا جتماعي الذى شرع مڻ "1, 

ها الأستاذ سافتييه 48 ثید رف التعسف بأد : لزاع بین لحق 
رالاخلاق أو بالحری ہین خی يمظکه شخدر وراجبه الخاش الذق يقح مى عاحته » 


ناذا استعمل الحق مخالفا هذا الوا جب الخلشي E E EL‏ 


رالا ستاذ ریبیر 81۶8۸1 وال خر درو العف ان فكرن خلق ية 
ويعرفه بأده : الاستعمال غير الخلشي للحق .كما أده يسدد الغشن الى هذه 
الفكرة » ريرى أن كل من يستعمل حقا بقصد | ترب من قاعد ة قا لولية ربقصسد 
التحايل عليا » يستعمل هذا الحق اسقماالا فير خلش . )3( 

راذا کان الفش يشتبه بالتعسف في استعمال الحق من حیث ک-سون 
الغش بدحصر في تحويل الحق عن هدفه الماد ى أو الشرع نان الشسررق 
وأاضحة بید ہما : 
1 -فالغښن موجه ښرد القانون »في یں ان a ET O‏ 


2 ے وا لتہمسف بقح ښد مصلحة خا س ۾ ي SE‏ ¿ الفش يضر بمد.لحة عامة 


ا انان ا(5 
(1) فقحي الد ريلى » نظرية التعسف فى استعمال الحق »الطبمة التائية » 

` RIST ITT 

(2) Lorsque le sujet passif usc d'un droit eon we de se 
SOUS 


raire ã une règlo obliga YtoirToy, en vuc dc commoettire 


une fraude, il fait un usrge immoral de co droit, 


(3) ریبير » الەرجمالسابق ن 178 بلد 45 

)4{ جوزیه فرد ال ا ر Ö4,‏ 

واتار اذا 5 رى د وا الحرم الا بو ى 54 
(5) علي على سليمان » المرجحالسابق »ن 8 16. 

س وأدتلر بها : ليجيروبولو » المرجما لسابق :ص 139 
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8 فد رقا لتحسف لمجرد اممال الق والا ستخفاف في استد ما سه »ء 


ا الخش لا يتوم f f‏ توافرت به کی الفش»› »اذ تلیپ هس سذ ه 


)ية د ورا ماما ی مجال الغش 4 با ل E‏ 
التمسف ثي استعمال الحق . 
4 والفیںلا یتم الا بواسطة استحما ل رسأئل ملتوية 


=“ ۽ ثي کین اد ع التحسق جم بطرينة مباشرة رغیر‎ détournés 
بیلما‎ ٤ راد‎ 


اراد 5 العشرع واراد 1 


Par des moyongs 


(1) 


5 رالغش یدو پنقابة نوا ع قائم بین 
المطللقة . 
أن يحد ث بملاسبة أستعمال الحقوق بالمعلى القادولسي 


أت 


6= أتحسة 4 بقتضی 


الد قيق e lf‏ الذى يقح بعلاسبة RT‏ 
8 ذا 
العامة فلا ھا ن له بدظرية التعسف شي استحمال الحق + رع س 


جز الا تجاه ا لذی يسدد اضر ی دحو القانون الى و 


علبوة لا برا م عة 
ف a‏ ماحتقال )ا E‏ 1 
6 


آخر 


1 
TY e‏ ثي e‏ کان الین 
تعد قطها من قبیل الرغس‌وا“مريا. ااام »ولا شأن لها بفكرة الحق 
می ف û f <" o‏ 
ہا لمد؛ الفني لہذ! ال صطلاح ۾ سی ,ٿال أن wem gj f‏ : ف 
۱ )2( 
استعمال حقہما شی ي الا تقال ي مثل حذه الصورة ٠‏ 


e ee 


09, المرجم‌السابق 4ر‎ lL 
ا ف بوا ؛‎ 
14 ق لابق »› ی0‎ E E 


بلد 297. 
(2) مشام علي صاد ق المرجح السابق 875 بلد 
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رالخلاصة مي أده مہما اختافت الآراء ثي اساد ألغش الى .باس 
قادوني ان اقرب ساس ال | لمدطق القادولي e‏ استحما ل الحق,؛ 
وذ لك ا تكرة | لغش تتضەن تحویل ألحق گن 2 اة ار e‏ € ا « 
فكذ لك ا لتحسف:یقصد به تحویل الحق عن حدفه , فشلا من حق الات اة 
تذیور جلسينم م ار موعلا .م e‏ ولکن اسمن حقہم أن تاع ملو مک الصسق 
اہم تسفوا ش اساتھمال حقرقهم . 

وعلں کل ان 0 ٣ي‏ ی ضمان نطبب ق الق وا حك 
الذأدرلية وجا وہا بہرر ذدرورة الحغاظط علں الطابم ۷ ا سڈ ه القہ۔وأءسد 
اذ بد ودہا يتمكن الأفزاد من الهروب من تطبيق ألقواءد اأقادرلية . 


المطلب الرا بسح 


مل يمتبر الغش تطبية ت تطبيقات المسؤرلية ال 

اناا اوسن e‏ الغش تططبيقا ن تطبيقات السؤولية 
أأمد ية ريتبر الغ ۽ بمثابة جريمة مد دة تلزم مرتکہہ ا بالتعو:. س ؛ ويتەثل 
مذاً الو ي ارات ان ا ا موأ ج-سة 
صحایا الفش 

لکن ہذا 0 غور مقلع لان ملاك الا ت كثيرة من الفش لا ET‏ 
فيا توافر الشروط | لمكردة لمسؤولية الث نية A RE o e Se e RS‏ 
فان آفار السؤرلية المد نية تختلف تماما من آثار الغفش . () 


mere N o a a rr marge 


(1) جوزه قد أل ء المرجمالسابق 7ں 864 ' 
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ألا - من با.جهة الشررط الكرنة للسؤولبة المد بية : 
دحن للم أده لقيا م المسؤولية المد دية » لابد من توائر فااثة #روط رمي : 
الخطاً والضرر وعلاتة السببية , با الف تحر الارن ا5 اوا 
الشرط الأول باعتباره مرا للخطأً للخطا المد ئى »قالشرطان لباقان # بحخقان 
اذ لا يشترط في الغش ضرورة رتوع الضرر » وبما أن الضرر ٠و‏ بمقابة الشرط 
الأساسي في د عرى المسؤولية بحي ت آذ! ادد ۾ » تعذ ر التعويس »الأمر على 
غير ذلك ض الفش ٠اذ‏ لا يتور الضرر كشرط أساسي وروی 
في رفح د عو الغش »اذ أن الأمر يتعلق بتدلبيق الجزا* على تصرف مشوب 
بخیبپ خان فمثالا تبل سلة 1884 أذ كاز e E O‏ 
جلسيتهما للحمبول على الطلاق الذى كان بحرم القانون الفرسي أد.ذاك » 
ام ا لفون ل ن ت را لر : 
را یکن آن ی ی ا لن ا 9 د 
ذلك لأله يشترط لوجود المصلحة وقوع الثبرر .تى يتعكن المد مي من رفم د عواه 
بل قد تكمن همذ ٠‏ المصلحة في حماية ضر وشيك الرقوع كأن يحتا بط لازام احق » 
وهذ ه المصسلعة كائية لرفع الد عوى ٠‏ ومكذ) فان كل من كان ضية فشن يجوز له 
أن يرفح د عوى الغش » حتى او د ر : 
ودلاحظ أن مذه السالة قد طرحت عل المحاكم الفرلسية يضف ف 
فالسير41#۴۶ » اذ حصلت الزوجة بواسطة تغيرر جلسيتها عل الطلاق » 
فطلب الزوج من المحاكم الفردسية الحكم بد م الا حتجاج بهذ | الطللاق في 


e, n‏ 0 ص ر م 


)1( چوزیه ا ۽ ا لمر السابق 4ں 5 06 . 
})2{ جرزبه تید أل المرجم السابق 006 
س وانظر ضا ; Revuc critique du droit international privé,p.261‏ 
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موا جهته فقت فكع السين ne‏ في 2 7 1347 بد م قېول طلبه 
لالدد ام المصلحة » على اناس أن المد عي انی کته آن ین ای م 
طالما لم تطاب الزوجة تدفيذ الحكم في فرسا . غیر أن محكمة استثداف باريس 
قضت في 5 ا 1948 بأله حش لو كادت ا لزوجة لم تدللي بحد تدفید 
العكم في فردسا »فان الزوج له مصلعة مالية un intérêt né ot actuel‏ 
ريما تکون هي رغبته في استمرار علاتة الزوچية » ربا لتالي فمن E‏ 


المحكمة القضاء له بحد م الا حتجاج ف موا هته بالحكم الأ جلبي اذى قضس 


بالطلاق . 
أما نيما يتعلق برابطة السببية » فحن لملم أده » لتطبيق اام رلسيسة 


المدنية » يفتران وجود _رابطة سببية مبارة :من ا لخطأ رالضرر » فمرتكب | لخعاً 
المد لي لزم بالتعريس عن الأضرار غير المباشرة » والما يلتزم فق با لتعريا 
عن الأضرار المباشرة والمؤكدة » في حین آله شیر ,بعض حالا ت | لغش » قضسست 
المحاكم القرنسية بالغش رفم أن الضرر لم يكن لا 
مثال ذلك : فرنسي غير جدسيته قبل سلة 4 188 لکي يتعکن من ن طلب الطلاق 

الذی کان يحرم القائرن الفردسي أنذاك : ثم تزوج للمرة الثادية وأدجب أطفالا ء 


وماقت زوجته الثاني » وقد کادت زوجته الأرلى لا زالت على قيد الدياة ثم تزوج 
للمرة الثالثة » وبحد موته رفش أبداؤه من اازوجة الأولى اعتبار الأ طفال الذيسن 
انجبہم رالد ہم من زوا جه الثاني والثا لٹ کا طنال شرعیین واستچابت المحاکسم 
للبم رقضت لہم بان الطلاق الذی حصل عليه والد هم لا جوز الا حتجاج به 
فی ا ك ا اة ا ا 


ر و بے ج س ,چ مہ سے 


)1( جوزږه فد أل ٤‏ المرجع‌السابق e‏ 270 
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ثانيا - من ناحية آثار السؤرلية المد لية : 


e w~ 


ان مشكل المسوية الد نة جرفي التموش سى الفيد اذى دجم 


عن تصرف خا عل 8 وأنصا ر اعتبار لظررة | لکة ن تطبیقا من تطبیقا ت | !مسؤرلية 


المد نية بۆسسرن جزا و رة التموها سي الدتأئ. )لها رة ي 
حین انا نلم أن مضمون الغ مضمون | لضثر يتەثل نر ألترب من تلثيد قا عد ة فالولية » 
أ ال 6 و الى انراشی غر مارت والتالی فان جزاء الغش 
و 3 SS‏ )3( 8 بحیٹ لا يلچ ای أثر 


ولا یکن ا ی التحریښس عن الأضرار 


ممنج یمون کہ ہس ج 


پتذدح لدا أكثر من أن دظرية المسؤراية المد لية تخدلف عن لخاري. .سة 


E E ّ‏ 
1 ہ۔ قف درم روا نط الفش د ون شررط ا لمسؤولية » وذلك في )لحأ لسة 


i 


a َ‏ تقوم دظرية الغش د ون وجود شرط الخدا ء مثا ذل 
ن سم 
من یشٹری عتارا 1 وهو یملم أده مباع ثم یرم باجرا۴ات التسجیل »ثم قوم 
المشترى الأرل با جرا ۶ات التسجيل بحد الشترى الثاني »نش مسذه 
الحالة رکون المشترى الثاني قد استعمل امتیازا مدحه القائون للمشتری 
الف يف التديل من ا ا یتعذ ر تطبیق ہا 
لادتقاء الخطا » ولكن تقوم لظر نظرية الشف مذا المثال ربعتہر الشتری 


الثالي قد ارتکب خطاً یکمن ض التكابل E‏ تار مباع وهو يلم 
مسبقاً بذ لف . لهذا فضت محكمة أ لدتضس الفردسية في 3 1درفمرء 92 1 بأن 


من : رشخرن عقا را | وهو یعلم أنه کان ملا وعد 2 


(1) L'acte devient inefficace. 


}2( جوزیه رد ال المرجحالسابق 8 0175 


3 
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2 ے تد تجتمح شروط کل من الفش وا لمسؤرلبة المد لية مدا : اذ! توافر 
الذش ولبق عليه الجزا* ؛ فان الششس ن الذى وقح ضصحبة لهذا الفش 
اذا أصابه ضرر يجوز له أن برفح د عون المسؤولية المد لية علا لما توافرت 
شروطها » ذلك لأن تطبيق جزاء الضشلا يفي قيام المسؤرلية المد نية . 
کما ا د عوي کل من ألمسؤولية رد عوی شش › د عویان مستقلتان رترجح 
الأسبقية لنظرية الفش حت يمكن بال التصرف القادولى »رلا تطبسق 
دظرية المسؤولية المد دية الإ أذ كان | لشخصالذى وقح ضعية الفسش 
قد أصابه فعلا ضرر من جرا ء الفشس . ومكذا يدوا لنظارية | لمسؤولبة 
المد ية طابعا تكميليا عد قيام الفش . (3) 


3 ہہ قد تجتمح‌شروط | لمسؤولية المد لية رتتغلف شروط الفش : 
فی حالة ما اذ) تعذ ر تطبيق جزا * لغش ا 
eT‏ ارتکاب التصرف | لمشوب بالغش 
* * *%* 
المطلې الخامس 


me -n 


یری جالب من الفقه » ومن n ٣ BARTIN e‏ 
ما هو ال تطبيق من تطبيقات الد فم بالنذلام العام »اذ أن الفرش ن الد فع 
بالدظام الصام مو استبعاد تطبيق القادون الأ جدبي واحلال القانون الوطساي 
O TEES‏ 


ر 


)1( جوزیه فيد أل » المرجع السابق ن OT‏ 
ا س 64 
خا أنظر يشا جا ن د یروبیه باللا كاف ص 9 5 
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لذ لك بری هذا الجالب من الفقہ أن دذاریۃ الفشلا يرج مہا أيسة 
فافد ة » لأن إعمال فكرة الدظام العام يكف لا ستبعاد القانون الأ جي » ربقول 
الأستاذ بارتن : "ان الفش هر بمثابة المظطهر الشخصي لفكرة الىظام 
ا خلق وضعية اجشا عة خير عدد تطبیق القادسون 
الأ جلبي »كما | لو کان أجدبیان قبل سدة 384 قد حصلا على »فان 
طلاقہا بعترف به في فرلسا ؛ ولکن اذ ! ا تعلق لامر بفرلسیرن » غان هذه 
الوضعية ألا جتماعية تبد و فير مألرفة »ولا تكون لها أية قيمة . أما اامظهسر 
المادى للدذلا م العام فيدحصر في التعارشس الد افم بين القوائين التي لا تتضمن 
نفس الاشتراك القادوی , () 
وفداا فان الدظام العام لتس بفكرة الفش دحو القالون » وذ لك مسن 
لا حيتين : 
1 من حيث أده يس النظام القادرني فر د ولة القاضي . 
2 من يث الدتيجة التي تلحصر في استبہ اد القادون الأ جلي . 


ولکن مہما کان النشابه بين القكرتين : ن الاختلاف ہیلہا کک 

فیما یں و [ 

1 ان نثلرية الغش لا تقوم الا اذا رجحدا الى نية الا طراف والد وافح | للستي 
د فمہتہا الں اخخیا ر القالون E1‏ جلبي »ي حين آن أن الد فح با لظام العام 
ا E‏ 


(1) لیبواییه › Traitê de D. 1 N‏ » المرجح السابق صر 63 بلد 1078. 
2 أنظر ايشا : Es du comité français‏ المرجح لسا بقص2 3 1 ة 
وألظر أرضا: 4 .ص ,535 Juris Classour, D. 1. FP. Faso‏ . 
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2 ان لذلرية الغش لحرو القانون ت ا ةالں مضتمون القا لون 
الأ جي 1 .ولا هد ف الى اهاد لقان الو الي ق 
لذاته » راما هي موجهة ال الا لجا الیہا الأفراد لتطبيق 
القانون الأ جدبي عل علاتة لم تكن خاضهة لاختصاصه » في ي < سين أن 
الدفح بالدظام العام وجه الى ضمون التالون الا جت اشرق اي 
اللاقة القادودية . واذ أ استبعد ٹ أ۔حکامہ فذ لك لہا تتعارش مسح 
ألأسس التي يتوم عليها الدظا م القا نوبي ا لوطي . 

3 وید و الاختلاف جایا بين لظرية ا لغش رنكرة الدظا مالعام: ثي حالسة 
ما اذا تام الغاش بتغيير ضابط الاسداد للتوصل الى تدلبيق قالسسون 
القاضي تہربا من أحکام قانون أ جلي معين »كما لو تام إسبادسسي 
بادجلترا حش بتمكن من الحصول على الطلاق طبةا للقانون ال لجليزى 
بامتباره قانون الموطن » وتہریا من .کا م قادوده الوطلي الذ یل بیسح 
الطلاق » نكيف يمكن أن لستبعد في مذ ه الحالة قادون القاضي » ودطبق 
القالون ال جدبي باسم النظام العام ؟ . 

ربهذ | تتميز نظرية الغش دحر القادون عن فكرة النظا م العام ء اذ 

ان الأرلی ترمي ال حماية القادون الرءامي والاً جي في آن ا 

E‏ الدفمبالنظام العام بدحصر مدفه في حماية القادرن الوطلي فقط. 

4 وتختلف دظرية الغفش عن فكرة النظام الام أيضا ل ا 
أن هذا الأخير لا بهد ف الى اصدار حكم على القادون الأ جلبي حد 
ذاتہ ٭ وائما پہد ف آل شع ‌النتيجة المداغية التي یؤد ی الیہا تطبیق 
هذا القانون الأجلبي ١‏ فاذا أمکن تلش ا کا 


n r ر‎ n n 
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من القادون الأ جدبى فقط » فليس ثمة د اع لد م تطبيق أحكا م القائسون 

الأ جلبي التي لا تتعارش مع الدالام العام . وليس‌في هذا الحل مساس 
بقاعد ة الاسناد الوطنية » كما أله ليس‌فيه تجا هل للمشرع الأ جلبي » أذ 
أن هذا الحل يهد ف الى الا حتفاظ للقانون الأ جلى رلقاعد ة !لاساد 

الت قررت تطبيقه بأكمر قسط من الغاعلية . 

5 وأهم ما يمير نظرية الغض عن فكرة الظام العام ء هو ميال إعمال كل 
مهما » فالمجال الرئيسي لقيام الد فح بالنظام العام مو مرعلة انشاء 
العالاقة القانودية ف د ولة القاضى . أا بالنسبة الى العلاتة القالربية 
التي تم الشاؤها في الخارج فان أثر النذلام العام يكون أحيانا مخففا 
رأحيانا لحد ما » بمعلى أن القاضى الرطلي قد يعترف بالملاقة 
القادونية التي دشأت في الخارج بالرغم من الہ لم یکن ليسم بنشرٹہا 
ی د ولته ۰ 

2 دظرية الفش فيدحصر مجالا شي مرحلة الا حتجاج بالہلاقة 

القادرلية التي تم شوۋها في الخارج ,)1( 
أخيرا لعل الفقه الذى ربط في القد يم بين دظرية الفش رنكرة النظام 
العام كان اول أن یجد لہا اساسا ترتکز ملیہ حت پمکدہا أن تق فسسي 
موا جہة الا عتراضات التى أثارها بعض الفقهاء ش وقت لم تكن فيه فكسسرة 

البح عن الدوايا والبواعت مقبولة لدى الها , (2) 
أا الآن وقد أصبح القادون بحترف بسلطة القاضي في نقمي السوايا 

والبواعٹ » ثلم تدد هناك حاجة الى ربط هذه الدظرية بدظرية أخرى تختلسف 

عدہا أشد الا ختلاف . 


)2( هشام عا صاد ق المرجع السابق »م 61 3 بدد 97. 
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الخلاصمة : 


خلس مما تقد ء الى أده رغم اختلاف الآراء نى اسلاد نظرية الفش ال 
آنا س قالولي » فار ن هذه الدظرية ف رادا ا اة ہذ أ تما 
signs‏ › ذلك لأا تعثبر مثا بة | اتيجة الدابعة فال 
الل اوا ا وو 
Nul no peut so soustraire Bã l'appliocction des Jois".‏ " 
فالراقم مو أن ¿ لجزا“ ا لمقرر لمخالفة ألقراع. !اقادودية ل بكثر, لضنمسان 
تطبيق هذا المبد » لذلك ق دظرية الغشس لتسد هذا الفراخ وترنكز هي 
الأأخرى جلى المبد أ التقليد ى المعروف : ""الفش يفسد كل شس *". ويقصد 
انگل تصرف لق عن فغش بحتہر فاسدا ولا تجوز حما به تادودا : )2( قالغش 
يتير البلبلة رالا ختلال في | لنظا م ا لقالرلي القائم ء اہذ | فنظرية الخش ضرورية 
للحفاظ على هذا النظام » بل الا جز مده » ربهذ ا تبد و لظربة | لفسسسش 
کا لہیکل الہذلمي في o‏ اا ا قن الى ال ةا 
الدقليد ى | لمدروف . 
وتلاغط ان الاد ى القا نر مختلةف د انا فن القوافك- الكاترية + ية 
أن هذ ه الأخيرة توضع لمجموعة محيدة من الأشخاص والأفعال أو الرقائم »في 
Ek‏ تادرلية معيدة » س حون أن المباد ىء عامة » تحمل مجموعسة غير 
محد دة من الت لمبيقات » والمباد ى٠‏ القادردية جين تسود في القانون | لوضعسي 
e SRE aS E E‏ 
المبادىء . 


ا e‏ م 


)1( جوزږه نید أل المرجم السابق »س 386 . 
(2) لويس لوكا »المرجعالسابق ؛ء ص 1 . 
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وقد آخڈ ت معظم المحاكم بتطبیق مبد :لغش سد کل شو ۶ » وملا 
محكمة الدقض الفرنسية التي ادت د ائما تذ كر في ERS‏ 

a 7‏ القألون يعتہر أ لغش | سڈ )ا ۶ 2 ہی جح أ لقوا مد 8 1 1 

وأ ن کان پعضښ الفقيا ء۶ قد ادنقد وا ISS‏ ا لخقليد و ولم 8 
EET‏ لم يسجل في القانون وبا تال يسبت ا ب 

قانولية . 


2 | ن ہذا المبدا مبہم » بحیث يژد ی تبیه الي تدسف ) اق اة ۴ 


تق دف هذه )ا س 
بس £ £ )<( 

.ا ن أ لجحة الا ول غور مقلحة » وذلك ن . المأدة 7/1167 7 مهد ل قراس 
ما هی الا مجرد تطبيق لهذا المبد ؛ الذى يلم یں ان الف 
Ea,‏ ۶ لجميم | لقراعد التانرنية . كما لا يمكن أن للكر ااتلابسح 
الالزاس لهذا ا ارد اھ ا ن مصاد ر الق السون 


مي الث وف رارت افا ااي تقد کیل 

شی ٭ۂ سہ بہستط قوته الملزمة من العرذ» ا لىجچاری به العمل , 

2 م ولقد التقد ت الحسجة الثانية بأده اذ) كان المبد ا مبهها » فهذ | يكسسرن 
حاقزا لد راسته بد لا من التخلى عده . کما أن قیمته نتلر عسب الظروف ء 


قايا يطبق على الغش الجزا* وسال تقدية معروفة ٠‏ وش هذه الحالة 


ہہ ع سو بر سات س کا 


)7( زە ور ال !لەرجمالسابق »سض 381. 


ھت 
رv‏ 


' los crénmmciorg peuvont aussi, en leur nom Poxsurmivl,y 
aitaguUuer les actes faits par lour débiteur en fraudc 


de Jours droits." . 
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کر المبد أ مجرد تطبیق خلقض fz commentaire moral‏ ذ1 
تعد ر تطبيق الجزا * على الغش بواسدلة رساتل تقلية او ۾ فسان 
المحاكم تسس الجزاه على مبدا أن الفش يفسد كل شي ۶ » شي هذ ه 


الحالة تكون لهذا المبدأً قوة ملزم .ة .)1( 


— n 


)1( چوزږه يدال » المرجم السابق 4ں 283 ۰ 
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الفصل. الثاسي 


أا التیان الى لغطبيق نكر الغ نحو القادون فادة مو مسال 
الأحوال الشخصية » كما يمكن أن نتحقق هذ ه الفكرة في مچالا ت أخری: کمجال 
الحقوق ألعيلية ان يال ألأفرانذ ملی التانون فیما يعلق بالا ستوال 
اللقرة :اد خرن كم اط الاما بى قوق غير الكان الذي 
يوجد به المقرل »كما يكن تطبيق فكرة )لغشن دحو القادون با للسبة السسى 
التصرفات التائردية »اذ يستطيم الأفراد ني مجال العقود افتعال لر 
اجاہي بشکل فلي في عٿد 1 في جمیم علاددره » بحيث يصب بذ لك عسقد! 
ذا طابح د ولي ربالتالي يت يتسا اخضاعه لقادون غير القادون الروطلي اذى كان 
کا ویک ا ا وطلیا بحتا . (1) 
رلذ لك فسرف لقم هذا الا ين ال ق باستحمال 
الفش لحو القائون في سال الأ حوال الشخصية » والمبحث الثاضس يتعلق 
باستعمال الغش لحو القادون في دطاق التصرفات . 


KK *# * 


ZZ 


(1) فاد عبد الملدم رباض » المرجح السأبق ؛ ص 161 بدد 153. 
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المبحث الأول 


ثل الأ حوال الشخصية 


53 
ر ا ا a r‏ 


اال زواج 

اذ! كادت الأحرال الشخصية مي أفسح مجال لاع القوانين » فان 
الزوا » ومو من الأحوأل الشخصية موضوع بیلخ فيه التنازع جد ه 5 
التشريحا ت تختلف بصد د ه اختلافا بيدا + ريبد أ هذا الخلاف من فكرة الزواج 
ذاتہا » ریمتد ال انعقاد ه رآثاره وادقضائه . فثلا بعضن الد ول تحت سبر 
الزواج ناما دینیا في حین تعره درل اخری دظاما مدنيا ء رهناك من 
بعنره را بطة فير قابلة للالحلال » بينما تبره آخرون را بطة مؤتتة . ومداك 
ن ا تعد د هذه الزابطة » بيدا بحرم البعان الآخر تعد د ٠ا‏ ويرى في 
3 )1( 

کما تخضح بعض الد ول حكم الأ حوال الشخصية » وها أملية ابسرام 
عقد 'الزواج )ال انون الموطن '٭ وتخضح د رل اخری حکمہا الن قالسسون 
الجاسية كفردسا والجزائر' . 

فالقانون المد ني الفردسي يخضحأهلية برام عقد ا لزواج للقانون! لشخصي 
أى القانون الوطلي تطبيقا للمادة 3 فترة 3 مه التي تدص على أن : 


nraraam 


(1) جابر جاد عبد الرحمان »المرجمالسابق ء ص 221 . 


4 
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" التوانين المتحلقة بحالة الأشخاص وأملیتہم تطبق عل الفردسیین حستن 
لو كانرا مقيممن في الخار "* , 
غاا ده ا فكرة الغش دعو القادون » فسوف لتص. سرن 
للغش لحو ا لقالون الفرلسي ثم لحو القالرن الچزائرى . 


آولا الکن نحو القانون الفرلسي فى ماد ة النواج 


قبل سلة 4 8 18 »كان القادون | لذرلسي و يبي الطلاق » رلذ لك فكذيرا 


ما کان اغراد ا على القائون بوا ستل تغییر جلسیتہم ر ار موطد ہم 
بقصد الحصول على الطلاق واغاد ة الزراج ثر, بلد أجلبي . أما حاليا فقند 


اا ح :ا لطلاق » وأصبحت:أغلي الموالح متصلقة بالقصر » » فمن الممكن ج-دا أن 

e‏ م'القالون الفرنسي التي براها كتيد أمامه » روثي ذه 

الحالة لا بد أن لفرق بين أمرين : 

1ا کان امام الد ی ف )لا طراف نة ازال فاا فاد الد ی 
جوزی الا طراف کہا لو کادواً قد أبرموا عقد زوا جم في فرلسا , 

2 اها اذا انش المانع الذى كان قافما أشاء ابرام الزواج » فض هذه الحالة 


ريدس التادون المد ني الفرنسي شض الماد ة 0 17 مده عل ما ا ,)3( 


مہ اھ اسا سے ۶ 


{1)} "Los lois concernant 1'état ot 1 capacité des personnes 
rogissent los frangois, mêne résidant cen preys étranger". 


(2) Bornard AUDIT, La fraude èã la loi, édition Dalloz, 1974, 
Pe. 290 H° 313. 


{3)} 170:"Le maringo'contracté on pays étranger contro 
rmçcris ct entre français ot étranger, sera valable, 
ll été célebré dans les formes usitéces dans le Pays, 
a qu'il ait été précédé de la publication proscrito 
ar l'article 63 au titre des actes de 1'état civil". 
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"ان الزواج المبرم في الخارج بون ثردسيين أو بهن فردسيين وأ جادب 
يكون صديحا متى بم هره طبقا للشكل العكرر قي البلد .الذى أبرم قي 
رطان يعلن عله في شرسا طبقا لما تتقضي به المادة 63" . 

ان فحقد السزوا ج المبرم خارج فردسا لا بد من الا علان عله في فرسا» 
وا تعر للبطلان حت لو توائرت نیہ جيم الشروط الموومية التي 
پشتر طا القادون a‏ 

ا شي غهد مد رښة الشن 1 المتؤن » کان س الو 
المقررة : شي القادون یژد ی الى مجازاة 1 a‏ 
ضرت رشد ته ٠أ‏ من غير المعقول آن ¿ بطل الزواج لمجرد لاتا 
لہ + بیلما لا E‏ ماح موښوعي E ERE‏ الفرلسي 


أن عقد الزواج المبرم في الخارج ی 
لا بطل بسبپ عد م الا علان عله ا غ -عالة ما اذا تم على أساس‌الفش» 


ای قا ن ااا اا »فحيلثذ لا يصى عقد الزواج الذ 
تم في الخار حتى لو توافرت فيه جميم الشروط الموضوعية . (2) 

وثد تررت الماد ة ۵ 7 مد ئي ثرنسي الا علان المسبق على عتد الزواج 
حش تدم تيا الزواج غير الصحي أر فير الشرعي الذى يمكن أن ا 
بواستلة تحال الأفراد علں القادون ۲ فطالما علم الا طراف بان زرا جہسم 
معراں للبطلان فسوف يتجلبون ابرامه ثي الخارج » وسيدتظرون حت تزول 
الموالح التي تحول د ون برام هذا الحقد د اخل فردسا مثل بلرغ السسن 
المقررة للزواج » أو الموافثة الأبوية . 


(1) Jean BAZ ; Essai sur l^ fraude ù la loi en droit musulman, 
Lyor ş 1938,PP. 329 - 330. 
.373 المرجم‌السابق »ص 290 بلد‎ ٠ برنار أردى‎ )2( 
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ومن لاحي آخری + فالا علان عن الزواج یہدف ال اعلام كل دى مصلحة 


واخطاره بہنذ! الزواج .حت یئسی له ان بدا رده » ومكذ ا بترتب عل مسذا 


لا علان » ملم تام ما یس بالزواج العرض آر السری «mariage clandestin:‏ 


ودلاحظ أن القضاء الفرنسي قد تعرذ لهذ ه المسألة فى قضية مرحت جلى 
محكمة السين 1٥ 8٥110‏ فض 23 نونمہر © ۶1 1 تتلخص وقائص۔ ا .فیما بلن : 


رجل عاشر أمراًة انتا خمسة آطلغال أعترف بأبوتهم » ربد فخرة من 


الزمن ذ مب الں جزيرة جرسي وەاە بانجلترا لا برام قد را مح امرأًة 
ارق داو الاعلان عن هذا الزواج » رعاد ال بارین‌وعاش محخلیلته » ولد 
زفاته أراد ت المرأة التي تزوجہا في الچلترا تسجيل عقد الزراج في سجلات 
الخحالة المد لية » غير أن خليلته كشفث مذ ه الحلاثة ألجد يد ة » ررمت د عوى 
٠‏ الى القزاء تمارش فيها هذا الزواج » فاستجأب أليها القضاء الفريسي » 


وقضس بأن الزواج الذى تم في ادجلترا ليس له اى أثر في فرنسا »لان المد س 
علیہا روشریکہا تد تحایلا على القادون الفردسي » بانتقالہما الى سان میلس 
فهو باطل , (3) 
اذ ن غالا علان عن الزواج في القادون الفريسي له أهعية کہرى ؛ بحيسث 

تۇد ی مخالفته ال بطلان الزواج برمتہ لو تم ٢ں‏ اُساس' الغش رالتحایل علں 
القادون الفرلسى .. 

ولكن رغم ذلك شير الى أن تطبيق الجزا* عل 'الفش‌غي مجال السسزواج 
تحوته بمض ألدسحوبا ٽه ملا :: 


س س کے ت ج 


(1) ٻردار آردی ِ المرجمالسابق »٠س‏ 291 بلد 74 3. 
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1 ان المشرع الفردسي ضيبت كثيرا من حالا ت !الان في ماد ة الزراج » 
حش پا نظ مل ذبات أ لمراكز القادرئية المكتبة > وضع نظاما خاصا 


للبطلان ْ وحل ل لرفح د موي بطلان زرا ج ەک 8 قد رة جل أ و سلة 


1¢ 


ص رم عام صا بپ EN‏ 8 زواج ۽ سو 9 بكرن مدیور الژوأج 3 اگما 


س چ + 5 a‏ 
2 ان ا لمشرع علد ما قر ار ا لذ ی تم في إلا بج بد ورن أعالان عله 


: E 
^ : £ و و‎ 4 
ك 5 د.۵ ! ا أ بدن ان تقلا 1 فذرآد‎ REY یکون 0 للا ¢ م بل ر‎ 


لمخالفة القانرن ۽ گا حد رت ي وة لر رن ۴ں اد الثردسر, LE‏ 
E E o A‏ 
ہٹر سیون روجا يی بارا پد ون الحیامع باحر :ت 41 کان اممنرره ی 


( لا نون الفرسں 39 ون ا لدبوا علی ا اراح :یں ا مرو رة 2 برام سك 


الزرا ء وبعحد مد ة وجيزة من أبرام هذا المة. ١‏ عاد ألن رسا وتا 


a 2‏ ۶ 2 ۰ 
ماك ال ان ا ەس آطغال ۰ ربکا أن مر ی زوا جما اد 


خمسں رعشررن سذ تام ازوج ۴ برأم مف زواج تأر ¢ قرفحمت أ زو جة ٤ل‏ وی 


د وی ما ٣‏ مدکمة Ronnes jy‏ شض 1 جالاي 3 3 ,ر التہمے ہتہ.ن ل 
الزوجات (٥1هع21)‏ لکن د فم بان زو! جه الئاس باطل لأده زواج غرشي » 
فقت له محكدة رین پل اك t‏ لکن لما أسقزلفق الحكم م یت محکہے۔ےة 
استشداف ريسن بان رب الشکل لا پکتسر مسا گا ق لا ہلال سقس 
: )2( 
الا 


ragga ar arr aan agregar ty U © r mayan eh 


(1) D'après le traité de droit civil, COLE et CAPITANT par 
Leon Ge la Romandiére, Tome I, Troisiéemce édition, Dnllos 


p. 580 ¥° 978.‏ ,1951 
٤‏ £ 2 
(2) بردأ رد ارد ی € امرجم السابق + ص $1 2 ۔۔۔ 92 2 بلد 015 
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الفش لحر القالون ال جا ی الا اهي : 


۶ سل الأمر بألا هلية | لمقررة برام عد الزوأج e‏ فااہد ن E‏ 


وت 
جەیم الا کی ات التي د ملح دن الا تراد ن تل زواج E‏ جأدب راتما ہم ب ام 


أرنګبواً شا لحر قانود هم الشخمسي » وتبد و مده 1 حتیا لات شر الاش - سرة 


الخاصة بالحالة ألمد لية الصاد رة شض 21 سبتمبر 955 1 أالب..واد 472 


رما بليہا . وتحدد هذه الدشرة القواعد المتحاقة بابرام الزواع في فرلسا بهن 
اجاہیین أو بین فرلسي وا جد لبية أو ؟ لح 

فمن E‏ قامة تمیز هذه اللشرة بین لوعن من الا جاذب من حیث 
چواز برام عقد الزوا في فردہا : 

الفقة الأولى ص فقة إلا جأاب الممتازين الماد بين + فہولا * لهم حسق 
ابام عقد | لزرا چ بد ور أثخاذ أ جرا ۴ات #كلية ؛ وأکن عابم تك بم طاق ة 
الاقامة أ » التي ثبت ؟ن صاحبهاً له حق الاقامة لمدة مميدة . 

ما أ فة الادية » فى ئة الا جادب الذين يتيمون بصفة مؤة » وذ ه 

ی الفا الت ہخشی مہا أن ترنکب الخش لأدہا ستحود ألى بلاد ما . وبصد د 
هذه الفقة لامر 2 دوغعمر 945 1 في أإمادة 18 ماه على : ضبرورة الحصول ءا 
ترخپص لا برام عقد زواج يملح من (prefot) E‏ اوو ڊمحل 
اقامة صبأحي المصلحة . e‏ مذ الرخيمر ,هو إبعاد الأشخاص غير 
المرغوب شيهم گر العراب أافردنسي > تې ل بخمکلوا ن ؛ برا م عقد زواج مح أحسد 
الرعايا ؛ فيصعب على ااسلطات الفرسية إبعاد م ا2) 


aia e arta aer ale ar i ra at id 1, a o rr 


{1} Certe de séjour. 


9 اک اود اسو الاو ا 297 982 
ا ر کي کر 4 3 ر 
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ومن.الداحية. الشكلية » يخضح زواع الأجانب الذى يتم في فرسا الس 
. القانون الفرئسي تطبیقا. لقعد ة Locus regit aetum‏ أی خضوع شکتتل 
ال ا ys‏ الشكل الذى 


یتطلبهالقانون الأ جلبی. » وأن کالت بض الا تفا قيا ت كا فاتية فردسا زايطا 


تقضی. باحترام الشکل ,)1( 


أما الداحية الموضوعية:» فهي من أهم المسائل.ئي. موضوع الخش» اذ 


”متي الموانم المتعلقة با لموضوع والتي يدص عليما القادون الأ جنبي بمثابسسة 
الد افع الذي يدفع الأجادب ال . التحايل. على توائيسهم الوطلية » والانتقال 


ان فرنسا .لا برا م عقد ٠ا‏ لزوا..ء.ولا سس أن التانون.الشخصي للأطراف اذا 
أحال .مل تطبيق القا نون .الفردس . »فان هذا الأخير يقبل الا.حالة » ويكون 


. . له الاختصاص .. - 


ونلاحظ أن .اداد ر جد | ن ع تبطل..) لمحا كم.الفردسية. -زواجا تم علس 


› لقوالیسہا بغرض تطبيق الجزله على .مخالفة القانون. الأ جاسبي‎ AEE 


فلا تبطل. هذا ا لزوا ج الأ اذا اختار الزوجان. الخضوع.لقانود ما الوطاي e‏ 


اذ مدو شي ,هذه الحالةنية بة الغ واضحة. » رلكن الا حتجاح ضد هذا الزواج 


0 ا ذلك لو اسنقر الزوجان ئي فرلسا ٠‏ ل بطلان 
“زواجہما , 


(3) أنظر : اتفاقية فرسا وايطاليا الش. نصت عليما .التعليمة العامة رقم 481 . 
(2) برنار ودی - ء المرجح‌السابق. »س .201 بلد 386. 
. وأنظر: .بسانءالمرجح السابق »ص 538. 
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وا ذا کا ن ألمالم الذى يدم ا جلي شبیہا بالمانم أالذی 
یدص علبه القادون الذرلسي ۽ ولکن منشف د أ من حت لوعیته کن مبا لسغ 
فیہا دثاا ) فاد جوز للمحاكم ا أ أفردسية دكم با بطلان » وعلی س ۾ فضا لہا 
ما تلقضس د. عوی البطلان با اتاد م »اذا ن الماح الذى یلد E‏ القالون 
الآ ا فير قا بل لبتقاد م فان الحكم يعتہر مخالفا للدظام الى. ام وحريسسة 


۱ 
» la 1ibcrti3 nuptiale ازا‎ 


ورم ئد رة القضاي | ا لمتصلفة بالغش فر نوا ج ٤‏ فاذ | کان الماح مچہولا 


نها ما من یاب القانون ألفرنسي مثل شر | لزا ج في 5 نکل د ياي 4 اذ تشترط 
4ں الد دل أ م الزوأج ف شکل ف بی . ۾ اتہر شې-ره کي 4 الشکل در 
زوا 


Cy 


الشرو ط | لموضيوعية 1 فان المحاكم oi)‏ کر سس ددا عن دطبیق الحزاء على 
4 
خا أف همد ا الكل » ولقد بیت محکمع أ لق )ا لرلسة i‏ الدلابم لد ياي أو 
المد لي للزراج مسألة شكلية تخضح لثادون .المحل » ركان ذلك في حكم صأد ر 
e :‏ 1 
ملا تن 2 جوأن 195 ن سبي ”لرحرت یا ٤‏ خن ي 53 
د یمتری کارا سلاایس sخCaraslan Dimitri‏ »وهو من اميل یواالسي 


تزوج من ما ریا ریشارد ديملا ن دiااoست2 R112‏ 12٣ا‏ روفي کرنسیه ؛ 


بتاریخ 2 1 سیتدر 4337 امام ضا: IES‏ الا و لکن ا دج 


ادع 4 ls‏ الزوا۔ ج غور قائم لن الكنية ا رتود کسية Orthodoxe‏ »التي 
پخضح اا rT‏ الزوا ج أن تم مراسمه عا بد آسیس ٤ ۲۳۵6٣٥١‏ 

وان هذا الشرط يتعلق, بالداحية الموضودية فى الزواج . لكن «حكمة | لدقض قضت 
بان الطابح الد يى زوا مسألة متحاتة بالشكل : باإموضوع » وأن الزوأج ألذى 


س 1 


تم 2ن ر اساد :س23 اوو 1. يبهولا ن دل وڪي ا r‏ لا گس سل 0 


۴ ا ê‏ ا ا . 
locus rogit actum‏ وای کل نا.. ع الزواع ى لن س دد م ۾ وه طابقا 


للقادرن e 4f‏ » کون لقني أ اقرلس 5 عرد E E‏ ا وی م تھ e‏ 


ا ا TEE‏ 360 لد 386 

٤ 1(‏ ہنا ل 4 امرحم i‏ ر 5 

(4) Revue critiqguo de droit internat ional E 1955, b A440. 
مز !ا بین ' عبد الله ء الد وم السا بق م 293 بلد 24 ۔ہ‎ a 
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مد ى صلاحية الزواج الذى تم خارج فرلسا : 


أذ أثير أمام القاضي الفرسي نزاع «عول زواج تم في الخارج بين ا خافن 
او بين طرشين جحد هما فردسي » يعتبر مخالفا للقائرن الأجليي »نش هذه 
الال د مى الير مين دات الات 2 
ولا : اذا كان أحد الطرفين فرسيا وطمن بالبطلان ثي الزراع مل أساس 
أده مخالف للقانون الشخص للطرة» | لفردسي . فان الطحن رفن علن 
آشانی: ان الطرف الفردسي لا يجوز أن يخضع لحكم يجله القالسسون 
e‏ : 


ولم ش‌التانون ال جني i‏ المخصي لحد دما مالع 
a‏ الفريسي » فان مذ! المادميستبعد باسم الد.ظاام 
الام : 

ثالغا : ما !ذا كان الزوجان الأ جدبيان من جلسية واحد ة » ارم الم باد ی 
العامة تقتضي ألا تقبل المحاك الفرنسية مخالفة قالولهما الشخصي . 


ومكذ | دلاحظ أن قكرة الغش لحو القادرن تضحف أمام الد ور ال-ذى 


r r ¢ "aa agen 


(1) برلار اردی » المرجع‌السابق »ص 303 بند 390 
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المطلب الثالن 
الغفش نحو القائون في الطاق 


agar a1 arma 


أخنلاف م ê‏ ف پخضصعه الى تالون علسیة :الزوج وححل ۵ + وبحمضا 
پخضصه لى قانون جلسية کل من الزوجين مح ا لن لقطبیق الجامعأر و الموزن . 


ربلاحد بأن الطلاق هو أفسح مجال في ارتكاب الغش اء ذلك لان 


الطلاق بخددح لاقانون الشخصي » ربالتالي فيمكن أن يحد ثد رن أن بكون 
هذا القائون بحترف بادحلال الزواج بالطلاق يعمد الأغراد 


a ا‎ e ا ید ون‎ il 


ألجد يد ة 4 e‏ ہجرد | ل .رل علسی 


الأصلى ». 
ركئيرا مااستعملت هذ ه الحيلة للدعايل مى القانون الفريسي ثبل إعاد ة 


,434 برلارد ... ود ی > المرجحالسابق ء ص 340 بدد‎ )1( 
Julion VERPLAETSE , La fraude ã 1a loi o $ رارضا‎ 
droit international privé, thèse de doctorat,Paris 1938, 
Librairis du recueil Sirey, P. 9. ا‎ 
Juris Classour, Droit international privé, $ وار اا‎ 
faxo. 535, Pe 4 
4 Depîtrc, Droit intcrnational privé; $ ت أنظر أيضا‎ 


Libraniric Armand COLIN, Pp. lll. 
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ولم تترد د المحاكم الفرنسية في عد م الا عتراف‌بأًى أثر للطلاق الذى كان 


(i, 


یحصل ما یه | لفرنسیون في الخارج حی لو غیروا جدذسیتهم . 

وفر, سدة 1884 أ عيد الطلاق » رلكن شي اطار ضبق وظل التشريح يدذر 
من نكرة الطلاق » ولکن القضاء أخذ بتثبل أكثر قأكثر مذ ه الفكرة ء ربد أ 
یعترف حتی با لطلاق الذ ى بحصل برضا * ) لحلرفین par consentomont‏ 
NL mutucl‏ ذلك ال a‏ ثكرة الف بد أت تقل دوعأ ما » كما امبسح 
يعترف بالأسكام الأجدبية المععلقة بالطلاق » رالتي لم برتكب فيها أصحابها 
غشا لحرو القانون . 

رهكذ ا لر يهد الفرسيون بحاخة ال ااال الى :الخارے احمل ان 
حكم بالطلاق » ولکن اذا حد ث أن انتقل أحد الزوجين الى الخارج » وطلب 
الطلاق:اعتمر للاقه عد يم الأثر في فرنسا » تاا لما أعترضس عليه ا لزوج الآخر؛ 
ومن داحية ثالية » أصبح القادون الفردسي يحرف بالا حكام الأ جلبية اإمتحلقة 
بالطلا وا لني تتضمن غشا دحو القانون الفردسي »لأ ن الأمر ني مذ ه الحالة 
یکون متماتا بمشکل تدازع القوادین » واذ) طبق على ا اون غير مختمر, د 
فان المحاكم الفرلسية تلجأ الى نكرة النكافؤ أو HE‏ 
وتعتبر أن القالون الا جببي معادل »نو للقادون الثردسي اذ! كانت 
أسباب الطلاق في الكاتو دات غي وا-عد ة » وبالقا لى فللفرنسيينالمقيەمن 
في الخارج أن يتمتعوا بأحكام التادرن الأ جلي وان 55ا لاخر 
متساهلا » د لك لأن الطلاق قي معظم الد ول يملع طبتا لقادون القاضي الذى 
طرح أمامه الغزاع »اذ لا تعتبر بعض الد رل أن الطلاق من موضوعات تلا زع 
الا ختصا م | لقضاش conflit de juridiction‏ 


(1) برنار آودی ١المرجہالسابق‏ »س 348 بدد 446 


ج 
(2) برنار أودى »ءالمرجع‌السابق »ص 547 بلد 446. 
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هذا من یا حية ۽ ون ناح خر lé»‏ ن س م الا متراف بالطللاق السذ ى 
يتم في الخارج غالبا ما کان یؤد ی ألں لتاثج ثور مرضية iie;‏ بتہم حاب 
: ا لمصاحة I:‏ ہتعف لہ الزوجڃاتث ) (Biga amie‏ ريع تبر ا بداۋ^م فير شرغیون 
s des enfants adulterins‏ فمن أجل تجلب مذ ه الاشكالا ت » فضدلست 
المحاكم ا لفرلسية »اعتبار القالون الأ جني ٤‏ مٽل القادرن الکسیكک.. 
وا لسوږسری » والروماس 2 العا )1( ا oui ven‏ للق.ال.. -سون 
الفرلسي : ) 
KE‏ ولقسم هذا المطلب ا لن فرعدن : الغرع الا ول یتحلق با لفت لسو 


قانون لقاضى الشرنسي . والفرم ألثاي ہتعلق بالفش تخو القا تون الا جلي . 
الفرع الأول 


n‏ بالغش فی الطلاق ۾ مخالفة ؛لقوا عد ! لموضوعية ٠‏ ولكي ہطبہ۔ سق 
الجزاء على الفضش ف القانزن حیدغذ » يجب أن يتم الفش مروا من‌الثالون 
المختس بحكم | لعلاقة القادرلية » ولا يعرف ہذ! الأخير بالأهد اف الت يسص . 
الأفراد الى تحققها » وفيما يلن تعر للخش دحو القانون الفرنسي » وقبل 
أن لخو شش د راسة هذا الموضوع لابد أن لطن السؤال التالي : على مسن 
تطبق !لتوا دين ¦ لفردسية فيما یخصالطلاق ۰5 

ا لجن الماد ة 3 فقرة 3 من القألون المد لي الشى پحتہر فهر ک أف ؛ 
ولا يکن تطبيته عل كل الحالات » ذلك لان ملاتة الزوجية قد تقوم ب. .سين 
شخصین مختلفين جلسية » وبا لتالي فقد ا تطبيق لس هذ ه الفقرة ألثالثة 


1 ere n 


(1) بردا رد ودی المرجحالسابق ۴ز 


b 
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الرجوع الں مجال تداز م القوالين الذئ يتحدد طبقا سه 


E e 


سلطان القانون الفردسي » حيثيطبق مذ! الأخير على الحالا 


ا ن الزوجان فرسيدن : 
ا ن الزوجان فرلسیون Ek‏ 
القرلسي, شحف في حکم علاقتہما ا ی فأ ذ.) ا ا لطلاق سی 
الخارج دلا لقانون القاضي Lox fori‏ تابد من ا : 
فا ذ | بيا مہا ف الخارج بعد حکم الطلاق أو بش آحد هما فط ء قیحتر 
الأمر متحلقا بمشکل ازم القوادین إا 1 عاد الزوجان الى فرلس.-ا ٠‏ 
د 


طلہما الأ لر » بمجرد العصول على الطلاق فائہما یمتہران کالہ ا 
٤ 1‏ پالتالی یکولان ES‏ 


الخايج » فان سلطان القالون 


اراد | عد م الخضموع لأحكام القانون الفرلسي, ربا 


2 اذا اذا كات جاسية ا لزوجون مخدلفة مختلفة ومو لما فرلسا. : 


مذ ها لجأالة »اذا کان . آحد دا و ,يجبا ن يطبق على الطلاق 
۽ اذا انتقلا الى الخارج للعصول على الطلاق اعتبر تصرفہها 
الطلاق الذى حصلا عليه 


ي 
القا نون الفرلسي 
غشا »وان کان لابد من التسییز أایضا بین ا !ذا کان 
کان طلقا للقالون الشخصي للزوج الثاني أو لبقا لقانون أجلي » رذ لك حت 
دشعكن من تحديد مد ى مخالقة القانون الفردسي . 


رلشیر ال أن ¿ القعاء الفرلسي کان قد ا دلرعت عليسه 
في سدة 1953 ؛ء وهي قښیة ریغییر ۴1۷16٣٩١‏ التي تتلخم. وقائہ 


e meran rae Rr le erry 
e e mu - an: 


84d ne 0‏ 44 . 
(1) برنارد أودى ٠‏ المرجحالسابق ؛ ر 348 بلد 8 
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ان السيد 5 ا رومیلتزیف R0012۸N728۴۴‏ 712ا »وهي من أُصل 
روسي قا اة الفرلسية » رفي $ ترراير سدة 134 تژوجت أمام 
غابط العالة المد دية الفرلسي ا د یمتری بیتروف Demitri PETROV‏ 
الروسي الجسية » دون أن تد خل في جلسية زوجہا »ای احتفظت بجنسیتہا 
الفرسية » ثم انتقل الزوجان الى جمهررة الاكواتور ده امسو + ي ف 27 اوت 
سلة 1236 » رشي 19 ماي سلة و 13 »مبلا على الطلاق أمام !اسلطسات 


الاكراتورية ٤ „ Par consentoement rutuo1 1aqê‏ 
وبحد مد ة تزوجت | لسید ة میلتزیف مح | سید بوبیر ریقیہہ.. ۔ .... در 

Robot Riv‏ الفرلسي الجلسية أمام بط الحالة المددلية في الد أر 
البيضا*ء د٥121«دء»٩‏ بالمغرب » ولكن e‏ پیل ہما E‏ 
یف ان تحصل عل الطلاق من زوجہا رویر ریفییر ء ولکده دف ...سح بان 
زوا جہا التائ تبر زوا جا باطلا ٠ن‏ زواجہا الأول لازال قائما لن اُساس 
أن الطناق ا لذ ی حصلت عليه في الاکواتور بد.تبر عد يم الأثر فض رسا وان كان 
قد خلا من انش » فرفضت محكمة | للقن د فح ريغبدر واعتبرت أن الأحكسام 
الأ جنبية المتد.اقة بالحالة والاً هلية بين ترلسي رأجلبية تلت آثارها ثي فرنسا 


بد ون مرا sans exequatUr ial!‏ ربان قالون الموطن المت ترك للررجون هو 


الذى يطبق على الطلاق() . 
وهكذ اأ تہب | لقض) ء الذرلس إللجوء الى رة الموازنة بين القأل.. ون 
a fee “ff 4‏ £ . 
الفرلسي والغالون اله جلبي ۾ وبل الطااز, أ اذى تم طب لقانون | جلي للفصسل 
)2( 


بين زوجين اد هما فردسي والا خر f‏ »۰ 


e at ert a - ~ — ma r rna 


(1) La loi de lcur domicile commun, Revuc critiquc du droit 


international privé, année 1953,pp. 412-413.‏ 
ا وأضار آيضا سیمون د پبیأتر ٠‏ المريمآلسابق »ص 413 . 
(2) برنار ودی »المرجح‌السابق ءمر 257 بند 450. 
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ردلاحطظ أن اسداد القضا * الفردسي حكم الطلاق ال قائون ااموعلسن 
المشترك للزرجمن كان يحمل الأفراد عل ارتكابالغش » اذ هم کادسوا 
یستطبمون ل دتقال الں باد آخر یتخذ رنہ موطا لہم ؛ ریتقد مون الی. تاضي 
هذا البلد وڈ عون أمامہ اہم متوطلون ي بااد ه . 

رلکن ئي .عالة ما 11 ثبت ان موطن الزږجین کان شي غفرلساً » رالا 
اتقلا الى الغارج لاحصول عل الطلاق »فان ا لاء الفرلسي كأن يقسي 


بتطبیق ا لجز ۶ ا لتد لق ہالغش حر القادرن رباعتبار طالاقہما عل ی م Yi‏ ٹہ سر 


في فویسہا : 


3 س زژوجأن ن E‏ مخطةج DSK‏ اچابي 


ومع مهد r‏ س س ت ج ی ہے کر رر 
مسر 
=m‏ 


ا ی اقالون الفرنس ٠‏ لی دلاق أ جلہہین اذا کا 
قرسا ۾ باعتبار القالون لغردس ۽ مو قألرن أاأموعلن ٭ وگن إلمعكن ب 1a‏ ۰ 
اقتا ۶ ا لنردسي اع 0 با لتلشيذ لمكم ) لطلاق الصاد رڈ ی بلد جي 


لاسا د مسن 


رر 
آذ ن ڃا الزوجین ؛ لمنشیمین بفرکسا آل2 أ لخارج 


isa‏ :ەە لا سیا ذا کالت 
f‏ ۾ القائرن E1‏ جاجي غير ألمنشد رة complais2ntes‏ ا 


“ge. 
ج سةد مخغاقة »۽ ذلك ای قادون ا لمو ن کو ا لذ ی بج پحكم آثار الزواج ۾ وآن‎ 


گان ہعلق ٤ل‏ بعقه ا ميا طويخ 6 ومر مخأا لفته عدد تطبيق ا لقالرن E1‏ جلي 


المختي مخانفة فج ا 
ولکن أذ حمل الزوجان. ای الطلاق طبقا لقانون STL‏ 
لا سیا اذا کان قادونا ہما | لشخصیان مثا ربدرن شض احکامہما اکثر من قا رها 
من أحكام | انون لفرلسي فلا یکن !تہامهها بالغش ء لان ا!مشكل هنا يكون 
متصلق بتدازم | لقوالین » ر لا ہمکن ؛بطلال تبرفہما او رفض اعططائہ ما الا مر بالنشيذ 
الا اذ ] كاىا تد أدتقلا الى لخأ رج یشان ما ألو القاضي 81 جاج ألذی تنگسون 
.1( 


إحكام قادوده مشا هلة . 


TTA A r ea e e a = 


> 
Eri 
kt? 


(3) بردأر اوی ET‏ 33.352 3 3 ڊ 
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لستدتج من هذه الدراسة أن الغش لحر القانون قد فقد هته من 
الناحية التطبيتية ثى مجال الطلاق » اذ أدبم الطلاق مباحا في القادون. 
الفرنسس ء بل وش ف ا النعالم رم E‏ د ول ية تملصه بعد أن 
اکت اا لیا ا صد ر في أؤل د يسەرسنة 1970 . 
* *% *% 
الفرع الثالي 
الغش دحو القانون الأ ج دسي 


ندا چ ۲ 


ملذ زمن بحيد » كادت المحاكم | لفرلسية فر ا ر عى ال 
الذى يركب نحو تانون أجدبي ١‏ » كما يتش لنا من القضية اتا لية ٠‏ 


تزوج الزرجان الايطاليان. و 0R‏ في 4 »رث سلة2 121 
تجس الزوح بالجدسية الثردسية ورفح د موی الطلاق اما م المحاكم | لذرنسية ». 
قد ف حت زر.جته SAR ROE RS SE‏ 
الايطالي الذی لا يبيع الطلاق . وفعلا اذ رکت محکمة س رس 30s‏ 
في 2 ديسر 5 191 الدتيجة التي كان الزوج يريد الحصول ليها ثي حالسة 
ما اذا حمل میں الطلاق »وهي أن يتزرح للمرة الثالية »في حرن تبش زوجته. 
مرتبطة به دل علیہا الزوأاج مرة أخرى . 

رعا رفضت | لمحكمة الفرنسية الكم بالتالاق.»ولكن ليسءلن أساس‌الفش» 
وادما على أسأس أن المحاكم ليس لها أن تدتقد نكرة التجلسالذى ٠ر‏ مبارة عن 
عمل اد !ری . رتد يد تہا في ذلك محكمة الدقاني 5 فبراير 1227 . 

(1) جولیان يربلاتس » المرجم‌السابق › ص 24 . 


رادار ایضا : .۴ .0.1 رعu۴موعد1)‏ دعسل ۽ المرجحالسابسسق « 
fas0. 535, p.2‏ . 
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رعلى كل » فان معظم الفقها* انتق رأ لقا * الفرلسي في عد م تطبيسق 
الجزاء عل الح نض دحو القادون الا جلي ¢ iy‏ و ات اذا کان اقاي ۽ الفردسي 
یی الخضرع لسلطان تانون ا جي › فیدبخي له على الأقل أن ر 
على التصرغات المخلة بالآد اب الحامة . أ 
رقہاا بد ا القضاء الفردسي ب اا هو ود فة ماسو ا دی 
Massimo - ADAMS‏ التي تفلخض وقاٹع ا فما بلي 
ان د اه . Dawn ADAMS RT‏ من جچلسية بريطألية تزو ىت ترم روما سی 


Vittorio 


9 افریل 1554 من السید فیتوریو اماد وږلی te‏ و 
Emmanuel Massimo‏ من جلسية ييا لبة . رضي 1 ئوتمېىر 253 1 دعا 
الى محكمة روما لمحاولة الصلح بيدهما على إثر طلب النفريق الجثمالن, من طرف 
الزوجة . رسمءت لهما المحكمة بأن يتيماً مغترقين :ومن ذلك العهد التقلمت 
الزوجة الى فرنسا » وحصلت على البطاة المؤثتة من 22 أفريل 1559 الى أول 
أفريل 5 96 . في حین بش زوجہا ش روما »رشي 21 سبتمر رثعت الزوجة 
دی الطا ی اا که ای د وی ن مایا ف و ایی 
الطقم فرشا أن يقح لماك فة تى لر كان العداي ية ا يما 
بالخارج . 
لكن مدكهة السين رأت أن الزوجة من أل بريطان رتد اکسبہا زوا جا 
جدسية زرجہا ل يطالية » ربالتالي فہي لا تتح لحكم القائون ' لنرلس-سي » 
هذا من لاخ » ومن لاحية ثأئية ء لتد فقت ت الا قأمة | لمدثرد ة التي تضت 


ہہا م کمة س ۾ وأثخذ ت لفسا موطدا بڈردسا دعس تتمکن فن ا اتہرب من أحکا م 

. Juris Classour, F0s0. 535, 2.2. اا شأرة اليه‎ {1) 
~ Prul Lercboueos Pigeonnicerce ct Yvon Loussouarn, Droit 
inturnational privé, précis Dalloz, Neuviême Gdition, 


1910. pP« 370. 


وانظر يها #باز » المرجم السابق + ٠387‏ 
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القادون الايطائي » لذلك قضت محكة السين بأن ¿ محکمة روما هي التي يرجح 
الہہا ألا ختصاس بالىظو في هذه القضية بأعتا رها محكمة الموطن . )02 


ولشير الى أن المحاكم الغرنسية أصیعت ترى أيضا أن من حتہا الدظز 

في طلاق الأ جالب لاسيما بعد طرج قضية شيغل و بات £1 sone‏ 
٥اد‏ ۴ . وأیضا نظرا لتطبیق الماد 3 59 من قائون الا جرا ات المد لية 

الفردسي التي تقضسي بأن للفضاء الفزسي أن يتمل من الأجلبي المقيم بفردسا 
أن يضح زوجته للقادون الفرنسي ١‏ رمن خلال مذ ه الماد ة يتجلى لدا المجال 
الواس| لذ ی نغسحه في ارتكاب الخش ئي .٠ال‏ ما اذ اشق الزوج-.سان 
عل الطلاق . 

رنیما باي ا ا طق فا القاتی ال ري ني 
الا جاب ۰ 

ان تطبيق ألقانون الفرنسي على لاق زوجين أجنبيين تد يژد السنى 
حمل الأغراد على اركاب ألغش دحو القانرن الأجابي اذا كان يخود لس 
الاخقما ي صلا ١‏ اذا كان أحد ااروجين ترشا »فان تطبيق القاد مسون 
الفرلسي له مېرراته »آذ لکون بصد د شکل نازع بون ع القوانین * وتل تكسسښرة 
الغفش ن ٤‏ ومح ذلك یمکن أن يحد ث الخش طد ت"أبيق القانون الفرلسي ف.سسي 
الحالات التالية : 


an r aay gar _ gar Ra my r o 2 o o a, nar a yh o 


(1) Revuo Critique du droit international privé, année 1960, 
(2) Revue Critiguc ûu droit international privé, année 1949, 


P« S51. 
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ا را 


ان تحد يد القانون الواجب التطبيق لحكم طلاق زوجن تكون جلسيتہما 
مختلفة » يمترر من الموضرعات الشائكة شي مجال القائون الد ولي اخأ » ولقد 
طبقت محكمة آرت ى الفريسية القادون الفردسي ي طلاق فردسية من ايطالي. )3 

وتتلخ مذ ه أ لقضية في وال ا زجەجدہ۴ التي کالہ.۔ست 
متزوجة بايطا ي a‏ وبمن زږجہا تفرږق جثمالي رښاش »ثم ذ هبت 
ال فریسا رطلبت انقلاب الا دغصانل الى طلاق » طبقا للقانون الفرلس-ي » 
ڈرفضت محکمۃ الدقض طابہا شض 6 20127 فلت با ية ا لقره 
او ی ادق ام ك جا ا ررغ الا ا ا 
للقادون الفربسس ء فقضس لها بالطلاق, رید ت الحكم نة القت دجن 
في 1923⁄3⁄/14. ) 

8 کان الچ س کت فة رادی القصالہما !لی رجوع 

عي الى الا قامة في راسا » ومن باب ارا اذا كان موطدہما المشترك ي 

٠ a‏ ثويد و من الصصب عار لتخا اة ان ن تمتدح عن تدلبيق القاسون 
الفرنسي بخرں ا ترا م لون ادس خاصة بحد اعتناق اة رثریر ١٣ؤ‏ ت۷ذ 
eT‏ اا الفرسي تطببق تادون !اموطن المشترك على طلاق بمسين 
زوجين مختلفين جاسية » وان كأن هذا التعاء قد اتد أف .بال ما اذا 
کان قادون جلسیة الڑو۔ ج آلا جلي 3 ہبی التلااق . لہذا i‏ ف اة 
السین ئ کم لہا صاد ر في 27 جاش, 8 بده يشتضی الرجرم السى 


ER ص‎ ٤ eT e ا‎ 
.4593 ا ا اا »صن 357 بلٹ‎ 
(3) Rovue oritiqguc du droit international privé, annêe 1956, 


Pe 491. 
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دص المادة 8 فثرة 3 من القادون المد لي أ الثردسی الت تحیلدا ال قائسسون 
الجسية » أى الرجوم ال النظام الذى يتضي تطبيق التانون الأكثر شدة » 
لكن محكمة الدقضش اللرة رفك ها را ھی ا لادی ین 
الايطاليدن رالفرلسيين a110n8غ1‏ - Franco‏ الین بون مزا را : 
مہما کات جاسیة المد هي . 

رنلاحظ أن محكة الدقين ق خالفت أحكام التادون الايطالي من داحية » 
ولکن من دا.عیة خری » فاندا لا دخشی أی خطر يتەثل في الغاںء اف لايستطیح 
المد مي أن يحت بالطلاق في E EE‏ 


أما ١ذ!‏ كان موطن الزوجين في الخارع ء في هذه الءألة لابد للأ من 


مصرفة مد ى احترام المحأكم الفرإسية لانو امون حين يكون غر, بد ای 

لقد مه ر من أاقضاء أافردس حکماں ٥‏ شی ثیہما بعد م الا عستراف 
بالطلاق لا مرآتین فردسیکین ضد زوجیہما الا جلبيين استداد ا ائی ای اانن 
الموطن ما مو ال القادرن أاشخدس نازوجین › ربا لتالی فلا یچوز ہما طلسب 
الطلاة 

رنایر ال أن الحیاۃ الزوجیۃ اذ ا ادتہت ء فانہا غالبا ما تؤد ی ال عود ة 
أحد الزوجين الن بلد ه الأصلي » وبالتالي رعذ ر الاسظاد الى ق .اء 
ا ۸۷6٥‏ الذى يقضي بتطبيق قألون أ لمودلن المشترك للڑوچ ء.سمن › 
حيث۷ بکون مناك موطن مشترك ولا جسیة مثدتركة + ومن ثم فالا سشاد الس 
هذا القضا* ي دد بدون جدوی . وقد طلر ت ٣ذ‏ ه المسألة عل معكمة | دقش )4( 


(1) Rovue critique du droit international privé annéc1959, P.402. 


.453 کن 538 5 لد‎ ٤ برنأر آودی ءالمرجح السابق‎ (2) 
(3} Revuco critique du droit intornational Ks cnnée 1964; P.693. 


ot Rovuc critique du droit international privé, année 1960,0.223. 


(4) برلار أردى » المرجح‌السابق »ص 859 بلد 460. 
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اذ طلبت فردسية الطلاق من زوجها الأجدي القاطن في ألخارج » ق ست 
المحكمة بأن الطلاق فى هذ ه ااحالة يطبق طيه قأدون القاعي الذ ى يعود له 
الا ختم ار . 

وهکذ أ بح او غير ذى فاقد ة في حالة ما ذا كان فردسسي 
وزوجته متو له.سمن أو متیهسين شن باد أجلي ETE ٠‏ دوج 1 ارو ی 
الخضوع الى قالوله الشخصس al‏ آرم یحود ا٣‏ قرسا »ون يفي 
وجود الموعلن ا لمشترای برنه وبين زوجته . وھذا ما فضت ہبہ محکمة أستثل۔ أف 
باریس‌في 26 جالفي 1965 «e‏ رقضت ماح 2 لق اسية بسب .ترا م 
قالون ا لموطن الموجود ش الخأرج ؛ والذی کان بہ“ د بەثاہة التادون الأتخصي 
لزو جا ۽ فأثبنت | لمد عة E a‏ پانس ددذ مدد ر 4 هرا قبل ن 
ترذح د عوي الطلانق ء ڈاستدتجت الەحک من ذ لک دة رجوعہا ا ب ا رسس 


وألا قامة تيها , 


ودلاحظ آخیرا أن قضاء ریغییر + قد تخیر بد ور قالون 17/ 7/ 8 97 4 
الذی لمش الماد ة 0٥6‏ ای ان طبق ااقالون الفردسي فيما يشعل...سسسق 
n‏ الجثماني في الحالا تالتالرة : 

SS A‏ ا يتەتعان ية الفرن ية 

2 اذا کان موطن کل من !لزوجین بذردس'ا . ۰ 

3 جين لايعترف أى قادون جي با تها ده : وتكون المحاكم ا لفرلسرسة 
مختصة ؛ فض هذ ه الحالة يحود الا ختصاص لاقانرن الفرئسي لأر في 


الطلاق را لقریق الجث ماس ا 
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۰ EES کان الزوجان‎ 3Î 2 


ر د ب اراب یام 


؟ ‏ اذا كانا من جلسية واحدة : 


ان قاعد ة التدازع الفردسية تشير ي هذه الحالة الى تطبيق الثادسرن 
!لوطي للزوجين :وهنا يظلهر خط الغد کیا قفا الا 
الأ جلي » ريكون هذا الأ خير يقضي ى تیم الم نین آنا أتاموا , 

فا5 ! كان القادون الأ جي يخضح ا لطااق لس الشروط التي ا 
له القادون الغرسي » تشي نكرة الخض :لا سيما اذا كادت الشروط ال تي 
يقتضیما القالون الأ جلبي آکثر ساھلا 10د ٣ەطة1‏ د1ط »رلكن نثار فكرة 
الغض ةأ .مين يكون القادون الأ جي أكثر تشد د ! من القادون الفراس .سي » 
لاسيما أذ كان ا يعترف بالطلاق بتاتا »أذ شض هذه الحالة »اذا ك ان 
الزوجان منفقرن على الطلاق »فلا يتەسكان أا م القاضي الفردسي بتطبیسق 
القادون الا دبي e DES‏ ں للقاہیں الفردسي أن طرق ) لقادون 
الأ جدبي الا أذ تمسك به الأ طراف » رأذ! كادت محكهة الدقنن قد غيرت من هذا 
الا جاه » رضت بتطبيق القادون الأ جدري بمجرد أن تشمر قاعدة الاسد.سساد 
القرلسية ال تتلبيقه . 

عل كل » غان فكرة الغش تضحف لآن الطرشین لا يمکدہما الاد اء بادہما 
مطلقان ني حالة ما اذا رجما الى وطلهما الألي الذى لا يبي الطلاق » 
أو 1ذ التقلا الى بأد ا جابي يأخذ بدشس؛ل٠كم‏ » وذلك حى r‏ کل ا 
الزواج ٤‏ تی ۷ يتہمان بتعدد الزوجية( , ( منصممنة) 
3ار اودش » المرجح السابق ءص 361 بدد 464. 
(2) بردار أودى ءالمرجع‌السابق ء ص 863 بلد 464 . 
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أما ١ذ!‏ كان الزوجان غير متفقين على نكرة الطلاق » فان القضاء الفرنسي 
لا یستطیم أن يقضي به طالما اعترس أحد دما عليه باثارة القادون الوط.-اي 
الموحد ربالتالي ا على الزوج القالي اذ اران الحصول على الطلاق ء الا 
ن بتجلس بالجلسية الفردسية . 
رشير منا الى أن القادون الأجنبي الذ ى أحالت عليه قاد ة ا لستسدازع 
الفريسية اذ .حال هو بد وره على تائرن أ !موعن ء فقي هذه الحالة ل تطدرج 
مسألة امش اذا كان القانون الا جلي يقي شي احکامه بالطتاق » أ ! 0 
کان لا بیع الطلاق كما هو الحال بالسبة الى القادون البرازيلو ,أو الا رجلتياي » 
فاذا کا ن موطن حقيق في فرسا ء وکالت اد ہما لیڈ الرجوع ل سس 
باد هما الأدملي فان المشکل لا یتعد ی أن بکون مشکل تداز ھن القوادسين» 
وما عل القاغيى ض هذه العالة الآ | لالا اوا عاصن 
الا متتال لأ حكا r‏ پشترط أن بنذ رها بان E DE‏ 
يقبل ف رطد ہما الأصلي »کا آن عليه أن رفش الطلاق اذا أرأه الزوجان 
الخضوع أل كام القانون الأ جي (أى تانرنهما الوطلي الذى لا بيسح 
الطلاق ) »أذ يجب على القاضي الفرلسن e‏ يحتاط الفش الذى بكسن أن 
پرتګبه ا لزو چان شس هذ ه ألمالة لحر 5ا رلم ما ااوعي » رذ لك برفض أادظر ضي 
العزام | أمتلرو ۾ وهذ) ما. فص لته محكمة بانس ي 21 د يسمور سلة 56 2 1» 


فان e‏ الذی رغہہ أمامہا برازيلي وذ لك مسن 


شرو مشكوك و د 


en mame tr grr rir rage a A gc e ig el e aby 


(4) ردا رد ق 8 المرجح السابق ر , 58 3 بد 6 46 . 


(2} Rowe critiquo du droit intorn 


Pe 64i. 


ational privé année 1957, 
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ب س اذا کان الزوجان ال .1 جلبيان من . جلسية مختااة : 


فى ہذه الحالة ا13 طلبا الطااق طبق مليہما قضا* ريفيبر الذى يطبق 
قادون الموطن المشترك للزوجين ١‏ ولكن لابد أن نشير مدا ال أن ہمذا القضاء 
کان بعد د طلاق فرسي بأجلبية » ورغم ذلك قد طبق هذا القش)* على طلاق 
زرجون ا » جلسیتہ ما مخطفة le‏ کی م نتساء۶ل f‏ پھچ ا ا 


الفرنسي على رتكا ب الفش لحر القالون 0 جلي اذ ی یحود ال پہ.۔.سہه 
الاختصاص ألا ؟ (1) 


2 اواج : 

لد القانون الاترى هوا خر اا عورال الكخضة لاطا ون 
الوطاي » وملا ايا أهلية عقد الزواج » هذا ما يتضح لدا من لحن الماد تين 
1 و 13 من القالون المد لي الجزائٹری 

المادة 13 : "أن الشروط الموضرعة !لخاصة بصحة الزواے يطبق عليہا 
إلقادون الوداي لكل من الزوجين " . 

الماد ة 13 : " يسرى القادون ألجزائرى وحد ه في الأعرال ا لملدمرسوصس 
علیہا ثي الماد تين 1 و12۰ اذا کان .عد الزوجین جزائریا وقت الہ تاد 
لاع الإ يما بخص آهلية الزوا ج 

يتض ا غا مادو الاد نالفو اورا خا 
بعقد ا ا تخضح للقانون الجژاثری ی شو د گان کل نارجن 


ae 4t o a i ~m 


(1) بردار ا » المرجع‌السابق »ص 863 بلد 467. 
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جزاقريا أر كان أحد هما جزاقريا عند أبرام ااحقد ١٠ا‏ عدا ما يتعلق بالأهلية » 
اذ تظال خاښحة للقادون الوطلي لكل من أازوجين . 

هذا اذا أبرم الأغراد قد الزواج د اخل الغراب الوطاي . 

رلكن ما حكم الزواج الذى يتم خارج التراب الوطاي ؟ 

طلس الماد 5 67 من قالون ألحالة المدانية رقم 76 س 26 الماد رقي 
9 فہرأیر سدة € 97 د علس ما بلي : 

"ان الزوا ج ألذ ى يع في بلد ا جني بين جزاتریین ار بین جزاثری 
وأ جلبية يتر صحيحا 1ذ تم حسب الأرضام ؛لمألوفة في ذلك البلد » شريطة 
ألا يخالف الجزاقرى الفروط الأساسية التي يخطليها القادون اإوطلي لاان 
ءقد الژواج : 

وپجری مثل ذلك بالسبۃ الی الزواے الذی عق ف بلد جلي بین 
ای ار ا ا ان الد اوا ناشين ع انر تة ار 
شاصل اجزقر » طبظ للقوائين الجزارية . 

Lk ESAT AA SE VE DEO 
. '' الزوا. لا تنه مراسمه الا في البلاد اتر ستعدد بموجب مرسوم‎ 

تقس ذه الماد ة بان عقد الزواج الذى بكم في الخارج بن زا قرن ين 
أو جژائرى رأ جية ريخم حسب الأوضاع الما ارثة ركون صحيحا . 

ولكن ين أن دال ها هو المقصود بالاأرضاع المألوفة ؟ دن بقصد بہا 
الداحية الشكبة ؟ 

کات باب فين اا أن ا لفاون الجزادرق فة بعلن تة 
الزرا تاع : ٠ Locus regit actuı‏ أى خضبوم ال شكل لقادون محل ابرأمه : 
ا ذ هنتا السوال التالي ١٠ذ‏ كان اليلد الأجلبي الى حم 
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فيه قد الزواج يحتبر الداحية الشكلية دي الناحية الد يئية ۾ فل تبر عقد 
الزوا ج ألذی تم بين رای ار ای راھ اا م 

ادا كان تة الق الفرنسبة كا رايا سابقا س قد اعتبرت الزواج 
الذى يعم ئي الشكل الد يبي لا يتعلق بالناحية | لموضوعة في عقد الزرا » فان 
القادون الجزائرى يتر الزواج الذى يتم ثي هذا الشكل الدياي وا جا 
باعلا » لأده يتناش ا تسود في الجزاثر » كما يصاش مسح 
مقتضيات الدظام العام الجزائرى ءاذ ان الماد 4 من القادون المد لسي 


الجزائری لدبت عل أده : ل پجوز تطبیق أ لتالون الأ جلي بموچب أ للصوس 
السابتة ذا كان مخالفا للدظام الحام أو الآد اب العامة " 


اذن فان کل زواج تم في الخارج بین جزاثریین أو جزائری رأجلبية فس 

الشکل الد ياي غير الد ین الا سااي بعتہر زوا جا باعلا . بل أن 'لمادة 97 
من قادون أ!حالة المد نية تشرط ة غي الزراح ا اذى يتم في الخارے آلا بخالف 
الشروط الأ ساسية ية أر بالأحرى الموضرمة التي یتطابہا القادون الجزائہ .۔سری 
وتتمثل ہمذ ه الشروط فی الأ مر 274 ~n‏ 59 الصاد رض 1559/2/4 »+ وهس 
کما يلي : 

1س أن يتح الزوأج بدا ۶ على الضا ۶ | اش دسي آ ریخ للزوجدن . 

2 ا يحصل | لرضاء بصفة شفہية وعلالبة من کل ملهما شخد يا . 

وسا يتم المتد أمام الموثق أو ضابد الءالة المد لية المختص . 

5 دان بگمل رضا القانر أو المخنجور عليه ,رښا ۶ ممثله القادولی 4 

6 .أن يكون الزرج قد باخسن 18 رالزوجة سن 16 سدة . 

7 أن ب ءدبل الزوج الذى لميبلخ دذه السن على أذن من المحكمة . 


1 بين سامة رغرر مسلم اذا کان مذاأ مر ا لوقح من حيٿ عد م وجود لج 
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لك هي الشروط الوا جب توافرها في مقف الروا ای .ون 
الج ا جزائری وا جلبیة حت یتہر صعیجا : فاذ] تخلف د.د هذه 
الشروط كان المقد باطلا » هذا وللاحظ أن القادرن لاف لر بن بان 
زواج المسلمة بغر المسلم يعتمر زواجا بالا » ذلك أده من المعكن جد! أن 
تقوم | لمرأًة | لجز ثرية المسلمة باتغيير موطدها تد أبرام ءقد الزواج في الخارج 
ومع جلہی جلہي فير سام تم تد س ن القادرن !لجزاثری لم ضع لصا يحرم الزواج 
ن فان 
زواج المسلمة بخير المسلم يتر باعللا ضس در القادون الجزائری » وطق 
القضاء ثي مشل مذه الحالة دص الماد ة 24 من القادون المد س الجزاد .سرى 
المتعلقة بفكرة النظام العام اھ ٣ي‏ زواع المسلمة ا زوا جا 
مخالفا لظام العام الجزائرى » بل أن الشررع التمهيد ى لقالونالأسرة الذى 
وار بح للمداقشة ي 1 1 لصفي الماد ة 27 مله عل ی ا یں : 
١"‏ يجوز زوأج المسلمة بغير المسلم » ويخضح زواج الجزائري.. .سين 
والجزائریات بالا جادب من الجدسين الى اجرا*ات تلظليمية " 
اک پک لدا من خلال مذ ه الماد ة أن زراج المسلمة بخير السلسم 
یعتبر با طا ولا يمن ابد ! أن یحد ثا لتعابل رالفش فيه . ولکن يمکن أن 
يحد ث غش دمو القانون الجذاقرى في حالة مأ اذا a‏ ال لبي ألسه 
مسلم » قهل برفض القضاء الجزاترى اد ءاه على اس نكرة الغش رالتحايل 
O E CE‏ ا وا 
يكون تد الت دع محكهة الاقشس المصرية التي طبقت الحد يث الشريف السذى 
ا تشك فض صد ق ا بقوله : " حل شققت ثلبه ؟" روكذ لك الآية 
الكريمة الت تقول : " ولا تقولوا لمن ألت E‏ سام لست مؤسا تبتغون عرس 
ااا ن 
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تخضح | لجزائر أحكام الطلاق الى ا لشريحة ألا سلامية الغراة الت تملح 
لکل من ألزر جين اللذين استحال علی ہا الا تمرار في آلحياة أ لزوجية الحق 
في طلب الطلاق سوا ء کان برضائہا معا ار برضاء أحد ہما . ومذ ما تضح 
لدا من خلال مشروع قادون الأسرة الذى دس مواد : 43ر 44 ر 45 
بها يلي 
فالماد ة 43 تدص‌علی ما یں : 
" الطاشن کل دة الزوا ج ومر بيد ازوج رلا یتبت ألا بعکم بسند 
* 11 
وا امأ ة 44 لل ص على ما بیلی : 
" اذا صر الزوع على الطلاق بعد محارلة الصلع حكم القاضي بفسك 
العصمة حكما فير قابل للاسشداف رأثبت حمق الزوجة فس السكن وأ لتعرر عن 
الضرر الأاحق بها اذا تبون للمقاي أن ألزر متعسف في استدمال حقه ". 
واماد ة 45 تلصںعلی ما یلں : 
" يجوز للزوجة أن تطلب الطلاق لنأسباب التالية : 
1 س عد م آلا لفاق پال صد ور ال کم بوجوپه ما لم تكن عا لمة بأ ساره 
رقت الزوا ج مح مراعاة ا لمرا د 67 ر 63ر 69 ن مک ألقالرن . 
2 .. للعيوب | لقي تحول د ون یق ا لهد ف من الزراج . 
3 .. . للضرر المعتہر شرعا كمخأ ئة لنرج تما ورد فى المأدة 33. 
4 . للهجر في المضجح فو أريد.ة نهر . 
5 ..۔ للحكم بحقوبة مشيدة مقيد ة لحرة الزوج لمدة اتر من نة : 
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کل »ذه أ لمواد تژبت اا 3 الون افر اڈ کر ۾ الدل. .ساق 
سوا کان طلې الطلاق من چانب‌ راحد ار من المجادبین ۶وا تا اي فاا e‏ 
تصرر رتوم ا خش وا لتحايل 2 طرف | !جزاکر ی سوا ۶ کان رجالا | أ ا iie‏ 
یتس اکل مہا طاب الطلاق نر, قرا ر) زار ٤‏ ود ماك د اع شما 
ی کا ار ا لموطن للحصول عاں الدللاق س بال جلي دلالہے؟ 
ت ¢ . ع . 
کالت شریحعتا وباد دا جع با حول مهه ا ساب و ب ۽ بل lr‏ لہ کس ډەگسن 
N £ :‏ 
أن لندرر صمررب 1 جا دب من توا لا | وة اک لي منم ا س هرق 
منشد د 5 أ و کالت تحرم الطللاق £ akg‏ زف عن ال زر ی حو ألقاه لون 1 الا جدبى 


اذا ما لجار الى طلب الطلاق غي الجزائر . 


a ere 1 Gp wre vi ree nt 


من اللا حم ة ا موت رة 


يعرف الصق ألا رلي بأده مو المدقد ألذى يشتمل مل مار أجلببي : 
|5 المقد الد اخلي قو أأذى نكرن جميح «لادمره وطلية ء ربآلتا لي قاذ يمر 
تدازعا ہین القوالین »ولا مجال فيه لا شترا ر ألتما غ ین ااقانون الوا .سسب 
التطبيق ءضي حين أن احق الد ولي يثرر تدازعا بين الثوادين لان لارادة 
المتعاقدين دررا ماما فی ہمذ أ المچان . 

هذا رتد طرحت دظریتان ض تسد رد القادون الواجب التطابيق ٠ى‏ المقد 


الد ولي Nr‏ تس الدذلرية الشخصية ۾ وألثأذية تس مص أ داري .....سسة 


ألەوضوعية 
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اوا س الحظرية الشخصية : 

تجمح راء نقہا * الظرية الشخصية على )لا عتراف لنأطراف بحق اختيسار 
القادون الذى يحكم الحقد الد ولي ء وأن لبم أن يختاروه صرا.حة أو خملا » 
فاذ! تعد ر استخااسر اراد تم الضطية ؛ فيجب أن دطبق على الق ق..الون 


: البلد الف فال به ارتبا !ا رفیقا ویشیف جالپ من فاه A E‏ 


ن آنه تیو ارات ان بحا ی خا تی لو لم تکن له أية صلة 
بالف ۾ او بخباو ال ن للأطراف معلئق | لحرية في اختیار ألقائرن! لوا جب 
التطبيق على العقد . (1) 
قد هذه الدطرية : 

ادتقد ت ہمذ ہ النظرية بادا تفك. تفت )لباب عل مرا عیه لا رتگا ب | لۂ-۔ش » 
ذلك لان کل شرع يدص‌على تواعد a‏ وملى تواعد مقررة في مجال الق ود » 
ومالتالي فلا يجوز للأفراد مخالفة القواعد الآمرة ٠‏ كما أن قاعد ة الصازع الستي 
عيدها الأعلراف لحكمالعقد الد ولي » قاعدة لا يمکن قبولہا بد رن ق .سد ء 
ا ل ی الان ال وخا 2 0 0 ا 


داد ى بعض فقا * الدظرية الشخصية بأن اختيا ر الأ طراف للقانون الذ ى يحكم 
العك خان يخضح لرقابة القاضي »تی ۷ يکون في الاختیار ف...-سش » 


ریضیفون ال ذلك أن اختیار القانون يجب ان بکون جديا وعن .”سن لية. 
کل هذه الشروط التي ناد ی بہاً ق د ألدخلرية الشخصية کا ن الغسرشس 
مہا الا ا د رتفاد ى وقوع الفش دعر أ لقائرن ۽ كما راع فق ) ۶ اللذاري.ة 


as a arr‏ ی ت هه 


ll 0‏ » المرجمالسابق ءمر, 872 بلد 476. 


: وایظر ا 0 e N‏ الله ء المرجحالسابق é‏ ص 2 42 بلد 0 


سسہ أنظر ارا : .8 Juris Classcur, cn D.I.P.;, faso. 535, P«‏ 
(2) بردار آردی 0 المرجح السابق »حرم 3 7 3 بلد 476 
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الشخصية متطلبات ألدظام العام » وقرررا أن على القاضي أن رستبحد القانون 
الا جبي الى اختاره الأ طراف لحكم الحقد في حالة ما اذا تماش مسح 
ايرا نلاحظ أن 1 لظ په ۱ شد أشخہ.بة تلف الں ذا عام TD‏ أن 
القادون الوا جب الثطبيق على العقد مر القأدرن الذى اختارته أراد ة الأ طرافء 
ولكن 1ذ ! قد الأ طراف دجنب قاعد ة آمرة شس القادون الذى يعود له الا ختصاص 
فيكولون قد ارتكبوا غشا دحو القالون » ريب البحث عن لية الأطراف في اركاب 


اليا ہ.. !ليظرية الموضوعية : 


لخئلف؛ | لنظرية ¿ الموضوعية عن التظرية !ل لاخصية ضي أ ن الأول تلبذ اختیار 


٠‏ الأطراف للقالرن e‏ راد تہم ۾ إيوخم تری ا لدظرية الموشرعة لحيو جد 


prodestiné gil‏ )1( معد سلفا ون تد » وي اطا ر ہڈا اون 
المعد سلا ر 1 طراف أ ن يما رسوا رتهم ي اختيار قواعد ه ألثاوني ة 0 
كما أن الا.عالة على قانون أجلي ليست لها تيمة ملزمة » ولا ترش على أ لقاضسي 
الا اذا كات كام القادون الذى اختارته اراد ة الا طراف أحكاما مكملة . 


نقد هذه النظرية : ) 
أذ كانت النظرية آلموضوعية لا تفس أ لمجال لوقوع الغ »أذ تقيد حرية 
الأ طراف ثي اخترار القادون الوا جب التتبيق مل العقد »فانہا مح ذلك قد 


: دأ حيتين‎ Ane 
454 ودی ¢ اليو السابق ١ں 3 07 بئد‎ NT 
Juries Classcur, cen Droit international privé, E ے والذلر‎ 


TrsG. 539, Pe 8. 
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1 فہي عا جڑة شن تد بم فا عد 3 تدازع قاد رة علی تعیون القالرن الفتة سلقا 
لحكم ا قد ۰ 

2 وهي تلكر تماما وجود لظا م خامر تخخرح له الحقود الد رلية » ذل ك لأن 
السرية التي تخولہا للأطراف ثي اختيا ر القادون الوا ج» الت ابيق علس 
الحقد لوست حر ية دابعة من القالون ا » والما ي لاأبحة ن 
التانون الد اخلي ۽ مقلا الحرية الي بی ٣‏ ترف بہا الفقہا و 
ما هي ل تلك التي دمت عايا الماد ة 3134 من القائرن امد دسي 
الفرنسی ٠‏ كما أن الفتیه جاب #نده 3 پعترف بها صراحة ١اذ‏ 
يقول : " أن القوانين المكملة مى مجال مبداأ سلطان الا راد ة...". 


اذن بصد عرس ماتين الدظريتين بتض لدا أله لا يمكدا الأخذ بدظرية 
دون الأخرى » ذلك لأن النظرية الشخصية ا حرية مطلقة للأدلراق سى 
اختيار التادون !اوا جب الطبيق على الحلات !لقنرية » وبالتا لى نمن الممكسن 
چا .تسوا في استعمال قواعد الازع › کما لا یکن من هة اخسسری 
الأخذ با لدتارية ا التي تضي کل ري لاط راف فس ئی اختیار القانون الذى 
یرید ون تبیه عل الصقد » في حون أدنا دام أن في المجال !د ولي يتمتم 
الأ فراد بحرية أكثر مما يتمتعون بها ض المجال الد اخلي . 


err ar ay gee sgn I 7 o a a ag o rt 


(31) بردار أردى » المرجم‌السابق »ص 380 بند 485 . 
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الغش فض شكل التسص رة .أت 


mr e e oer: 


۔عین طلہرت مشكلة تدازم القوا نين في شمال ایطالیا کان من أ ) لفت 
نظر الفقه رالقضا * مو تعيمن القالون الوا جب الثطبيق ملس ! لتسرف لقا دوا » 
وكادت الرصة ٥‏ مي أول تصرف تانوني أثورت بشأده هذ ه السألة التي نمثل 
في ان شخدا من مود ین d66‏ » آجری رصیة شض فليس ٥د٥٣‏ ا 
لأحوال مذ ه الأخيرة U‏ لقادون محل الرصية )لذ ى يستلزم E E‏ 
حضور نلاثة شہود » وذ لك خااتا لما يقضي به قائون مود بسن أي قادور ا 
من ضرورة بور سبعدة شہود ا وقد أعتمر أأقضا د الود رة صحبدة ء 
راكد ألفقه هذا الحل بحيث أصبح من السام به خضوع ! لتصرف اتالون محل 
ابرامه » رلم برق الفقه آنذ | ك بهن شكل أ لتدبرف رموضرمه ؛ بل أُخثح كلوه ا 
لقانون راحد ء ہو قادون محل | برا م ای لقعد ة Loous regi actum‏ „ 
لکن ہذہ القاعد ‏ یخطف تطبیقہا بحسب ما اذ كانت هذه ألترقات + تصرفا د 
مالية أو تصمرفات متعدلقة بالأحوال الفخصيةة؛ ؛ فبالسبة ألى مذ ه الأخيرة : 
فان ا OS‏ بالخضوع لذ ه ا لقأ عد ة »وا جوز ليم ارج علو ہا » 
فمثلا ني اناج ۷ جوز للزوجين عد م أحترام قأعد ة loous regi acum‏ ' 
واذا فکثیرا ما یکون ذلك بقدد التہرب من الشکګل ١بذ‏ ی یتط له 


قادون محل !برأم امزوا ج e‏ وذ أ تقوم کد لذلروة ألغة. ی حو قادون الشتكل ٤‏ 


ر کسی س و ت 


“ م 


(3 4 ي ا ey‏ بذك 8 ۰ 
E‏ . مذ کرة عل عاي سلیمان *ر  EE e‏ 7 اه 


{4} Juris clrascur, Droit international privé, f280.535, P.6. 
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ودلاحظ أن القضاه الفردسي وخاصة محكهة الدقيس » قد أبلل جميح عقود 
الزواج التي تصت بقصد الحہرب من أحكام الماد ة 0 مد لي ترلسي التي تدس 
علس ابام الشكل اللازم لا برام عقد الزراج » يث تدص هذ ه الماد 5 عل سى 
ا بلي + (1) 
" الزواح المبرم ثي الخارج ہین فردسیین او فردسیین را جاب :ک...سون 
صحيحا متى تم طبقا للشكل المطلوب ني البلد الذي تم فيه بشو ان کون 
الاعلان عله قد ثم طبقا لما تقضي به الفادة 63 باش الى الأ عمال التي تد خل 
في اطار الحالة المدلية " . 
أما في الحصرفات المالية » فان للأطرأف حرية اختيار الدمل بقأع. .دة 
Ns Se Bea SS‏ طابها اختیاي) () » 
وپالتالي فمن الصعب أن ¿ تقار فكرة الغشس ني شكل هذ ه التصرفت لان راف 
أ لمقد ا اخضاع تصرفاتہم کما ببتخرده » ولکن مذا لا هق ان ج قاعسدة 
00u rei aotum‏ 5اءدة مطلقة ۽ پل د , مقيد ة 
ودلاحظ أن ج الماد 5 9 99 مد لي فرلسي ؛ قد دصت عل أن کل رسي له 
أن بحرر وصیته ثي شکل عرش أو في شكل رسمي طبتا لما يقضي به قاد سون 
المحل " 


BH oF ow ruts 


(IT) Art:170 " Le mariage contracté cn pays étranger ontro 


français et entre français et strangers sera valable s'i1 
a été cél1cbré dans les formes usitées dans le Pays; Ppourvu 
qu'il ait été prccédé de la pPublioation prescrite par 
l'article 63 au titre dos actos do 1'état civil". 

. 43 جولیان فيربلاتز ؛ المرجح‌السابق »س‎ )2( 
Juris Classeur on Droit SE م٣ذ۷6,‎ : وادظر ایضا‎ 
fase. 535, p.6 
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رقف استقر القضاه الفرنسي عل أن للموص ان پحرر وصيته لبقا للشکل 
المطلوب ثي تادرده الوطاي أو طبقا للشكل ؛امتللوب في البلسف ال..ذ 
OT E‏ 
ما اشاق تة لاهاي ٥وا‏ دا الرمة تي 5 أكتوبر 1261 رأ لمت لقة 
بتدازع القرا درن نيما یتعلق بشکل الوصايا ٠‏ رالتي طبقت تي 2 1 لوشمر 267 1 ¢ 
والملشورة بمرسرم 2 دیسر 1967 » فق رسصت في حرية اختيار قالسسون 
الشكل باضافة امكان اخضاع الوصية لقانون ممل الموصي او لقانون ممل اقامته 
العاد ی سرا* كانت مذه الا قامة أثدا* | برا م ا لوبية أو أقداء رفاته : 
رقد ن القانون المد ني الجزائرى في الماد ة 19 مه على ما ا 
" تضم | لعقود ما بين الأحياء ثي شكلها لقانون البلد الذى تمت فيه 
و أن تخضح للقائون الوطاي الشرن للمتماك ين " ۰ 
يتح لدا من خلال مذ الث سآن المشرم ا لجزائری جعل للاطہ۔۔۔ 
الخيار ثي اخضاع شكل التصرف لما لقانون المحل ومو الأصل » راما ا 
جلسية المتعاتدين اذا اشتركا جسية » فاد | خرح الأ طإراف عن مذي سن 
القادولين كان رضم من ذلك التحايل على أحكام القاون الشكلية » ومن ثم 
تقوم نظرية أخش . 
رتعرد الحكمة في اخضاع شكل الصرف لقادون المحل ( الى ملاعسة 
الشكل المحلي لسلامة المعاملات بهن اللاس ٤‏ أذ أن قراعد هذ الشكل نكون 
بالضرورة سهلة المعرفة لد ى المتعاقدين رقرب مالا لم ء لا لاسرا ذا ا 
اقمضس 2 رتد موا ال من يقومون ثي هذا المحل بتحرير ألعق...سود ؛ 


ا 
Juris Classour on Droit international privé, fase, 535,‏ , 
P» 6.‏ 


r meman ege a, 


)2( عل علي ا المرجم‌السابق »ص 23 : 


۴ 
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رادا احترم المتماقدرن الشكل الذى يتطلبه تائرن المحل كان ذلك اد عمس 
الں طمانتہم لی صح تصرقادہم وی سنامتہا من حیت العظہر . ریسا أن 
الا عتبار الأول ٹی تطبیق تاعد ة ٥٤u‏ اچ٥‏ ں٥٥1‏ مو تیسیرالمعاملات 
Ê Bes‏ ما يقضي به القائون المحلي لصحة الشكل »غاذ! كسان 
المتعاتد ان أمرف بقواعد الشكل التي يتطلبها تانون جسيتهما !أمشتركة » 
تلہما أن بختارا تطبیق هذا القاون على شكل تصرفهما . 3ا 
ما مي الأشكال التي تخضح لقادرن الشكل ؟ 
مناك أدغان شر ابات اتسر ۾ شكال مقررة لا نحقاد ہ رانک سال 
خاصة بشہر التصرثات واشکال E E E RESIS‏ 
لقائون الشكل ؟ 
ففيما تعلق بالشكل المطلوب لا نعقاد الدقد »يري القذبا* أ امرلسسي » 
وسايره أغلبية الفقه مناك أده يد خل في ہرم الشكل ريخضح ل قاع .سد ة 
Locus rogit actur‏ :ود تلن دالت ن الفرلسية ثي ع سد ة 
احکام لہا »رمن ضمن احکامہا حکم بہحة حبة عقار تم في شکل عرلي .سین 
اس ني کددا »لن القادون ق في کدد ا يتبل الہبة في مذا ا لشکل مح أن 
التائرن الثراس یستلزم فیہا اة » رمح ذلك قالفقه را لقضا هل ¥ 
يستظیان ۽ الشكل المطلوب اجراؤه أمام موثق » مثل الرهن الرسمي + ربة-ولا ن 
ان هذا الشکل لا پخضع لقاع ة دثمه اذع٣‏ مما بل ب ان پر 


تا عد موضرعبة رأ جبة 1 جزاء 4 


+ -» r or 


(2) عي ان ا ,99 
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أما فى القوادين العربية فيعتمر الشكل المطلوب لا نمقاد المقسد 
قا عد 3 و لحماية رضاء العاقد . 

فالشكلية حيدئذ كمل الأملية » ربالتالي خض لقادون الجلسي...سة ؛ 
ولا تد څل ي مهوم الشكل الخاضع لخاد .. ..%4 Locus roegit actun‏ „ 
وأا الأشكال المتحلقة بشهر التصزفات ؛ فمن ؛!متثق علیہ آن ۵ر التہہرشات 
الحقاري ية بطرة و اليل از القيد يخضح لتادرن موقعا صقار »اذ ألا شرعت 
لاعلام من ب همهم أمر | لتصرف في العقار ولضمان سلامة المعاملات ؛غهي أذن 
من قواعد الأمن المد لي »ولا تد خل غي تلاق ا لشكل ء وبالسبة ا شہسر 
العصرفات الوا قعة على المدقول يرى القضاء ‏ اغريسي اخضاعها لقالون الموقع 
الفدلي للصتول ريلحقها بوسائل كسب لق على مذا المتول . 

راما الأشكالالعملة للامليخ 1s formes hab 11n ٤‏ ەقل 
شكل الا ذن الوس أو للقي بالتصزف ibi‏ اكا ل تتصل بحمارة لاقس الا حلية 
وتخضح لتالون جدسية مولا * الأشخامر, . 

راما الأشكال المطلوة لاثبات الترف » مثل تحرير الورقة كتابة » أو شاد ة 
الشهود ١‏ أر اثبات التاريخ أو التوقح أو التديق ميه ء فان الفقه شي فردسا 
ید خلہا ي نطات تانون لمحل E‏ قاد Locus regit aotun š&‏ „ 

ريمتبر القته الفردسي أن سليم محل الحقد في الفة الا دحل 
في مفہرم الشکل ٠ e‏ لأده أثر من آثأر المد »ما في العقرد الميلية » 
فیعتہر ا لتسلیم رکا فیہا » رید خل في ك ع ٠‏ ومع ذ لك فان محكمسة 
النق ن الفرنسیة امد رت عد 5 أحکا م قضت فیا ا العسليم في حبة المتول د 

في نطاق الشکل رپخضم لقاعد 5 دخ0ه #ذعه۴ یما 


ر م 


ا سس پاس ج 


علي ۳ د » المرجمالسابق »ص 09 . 
(2) علي على سليمان المرج السابق 90 
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وخلاصة القول أن الل لدی يغد ع لتادون المحل مو الشكل الماد ى 
الخارجي » ورری سافیاي اهتړه » أن معنى الشكل الخاريي ؛ المظهر 
الخارجں ي اذى تبین به الا راد ة وتظہر يث تثح تحت البصر #أر بعبسارة 
أخری حو يحبر في الأوضا ع الي یحذ د مأ أ لقا نون لافراغ آلا ٤ LA‏ 
وهو یفرق ثي التصرف بین جوهره ءریسمیه ا801٩‏ ربین شکلسه 
(BD, instrument oy‏ 


مذاً فيص لدا أخيرا من خلال دد. !!مبحث أن ع الخ ی لحو ا لقادون ثد 
پرتکب من الداحية الشكلية للتصرف أو من أ لدا ية ن الموضوعية » وقد .مسد 
ال طراق الى تڄلې الوا دن المتشد د ة بقدب؛د الخضوع للقرالين ا 
ومرولة لتحتيق مصالحہم الشخصية . 


e ag o r o r o o raa 


(1) علي علي سلیمان ٤‏ المرجح السابق ۴ص 21. 
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أأفصبل الثالتث 


جلا د الفسسسش 


في . مڏا الفصل تعرش الجزا* الذى بترتب على الغش ؛ وسوف لقسمه 
ال مبحثين » المبحث الأول کشا کی اا ای اتی ا لای برت فن 
الفش یود ی الں بطلان الجا * اذى رقم غيه الفش » وفي المبعث الثاني 
ناساعل عما اذا کان الجزاء eT‏ الفش یود ی أل ہبہ طسسلان 
التضرف كله . 
* * #* 


مل یترتب ع ٢‏ ل الخش بط بطلان الج الجز ن وقح فيم الغثر 


ار الاک ۾ مل ا البطلان الجزشي 


برئ الفقه الختلید ى قي فردسا أن جزاء الغش بقتصر عل الجزه السذى 
وقح فیه الغش » أى على الدجة الت أراد الغاش تحقيقها د ونالوسياة(1) 
ال اتخذ ٠ا‏ للوصول الى مذه الدتيجة » وذ لك لأن الدتيجة هي التي تعتبر 


غور مشروع.ة 

(1) فواد عبد العم بياش e‏ السابق ءص 166 بند 458. 

وانکر اشا : e‏ ا اس ا ا 

ب اظ أا : عزالدين عبد الله » المرجمالسابق »ص 569 بند 151. 


All Riehts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


سس 4 12 س 


أما الوسيلة فلا صطوى على أية مخالفة للقادون » مثال ذلك : اذا قسام 
مخض الک بجسية أخرى رفا للشروط التي تتطلبہا هذه الجلسية » 
فان ) مذا التجنس يظل سليما من الداحية القادونية » أما الدتيجة التي أراد 
تحقیقہا من ورا هذا الدجئس وهي التیام بتصرف لا يسم به ٹالون چلسیته 
الأول » کالطلاق › ا الي یتعین ابطالہا فقط › لألہا تمت بث د 
التحايل عل القالون » ومذا ما خد ت به محكة | لدقش الفردسية في القغية 
القورة للاميرة د ى بوقرمونت › اذ كتفت المحكمة بالحكم بعد م الا حتجا ج في 
فردسا بالطلیق الذى حصلت ططيه الا ميرة رفقا لقائون جلسيتها الجد بسد ة. 
وخلافا لأحكام القانون الفردسي وی کا مدا انگ تبان 
اللتيجة مي الت يطبق علیہا الجزا* درن الوسياة(1 1ء کا آنہا تست 
a‏ ۱ 
للقاضي الوطي ثي القادون الد اخلي أن بيبطل التصرف الشوب با لخش برمته » 
بیدا في مجأل القانون الد ولي الخاص رحد ث العكس ءلأن هذه المسألسة 
تصطد م بشکل تادرلي : فمثلا حين تمل د رلة أ جلبية لشخصما E RE‏ 
فليسمن حق تضاء د ولة آخزی أن يطبق على هذا التجئس البطلان + لأن 
سلطة تطبیق هذا ألجزا* ترجع ال المشرع الأ جلبي » بيدا القاضي الأ جلي 
الذى بحري عليه النزاع يحق له أن يحترض فقط على سربان هذه | لجلسية » 
فاذا جاوز مذا الحد امتبر أنه تعد ى على القادون الاد ارى الأ جلبي . )2( 


بدلا من البطلان » ومذا یرجح ال آنه يجوز للمش..سرع آو 


(1) باتیفول 8 المرجم السابق »ص 433 بلد 375 
وانظر يا : عزالدين عبد الله ءالمرجحالسابق ؛ ص 565 بلد 151. 
(2) ئېوابيە › .2.1.۶ e‏ 6غ1 »المرچمالسابق »ص 659 بلد 1090 . 
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اذن فحسې همذ ! ألا تجاه یګون جزا ۶ أ لشش مدمربا عل جز فقط مسن 
التصرف + وهو الجز” الذى يشوبه الغش د ون الجزءٌ السليم ء أو ال ر 
يداول ا للتيجة دون الوسيلة 8 مذ ه الك دشروعة ول جوز تطبسب ق 
الجزاء عليہا . ۰ 
نن مڌا ألا تجاه : 
ان هذا الا دجاه يجافي المدطق القادوسي السليم » وذ لك لأن القسول 
بابطال الىتيجة التي الاد قفا درن اليك أ دون لاا 
القانوسس الذى ترتبت عليه هذ ه الدتيجة من شأده خلق أوضا م قادودية تلج 
آثارا متداقضة » فالشخصالذ ی تجنس بجلسرة جدید ة سیظلل ونقا لهذا الرأى 
محنفظا پجلسیبنه الد يد ة » وستۃرتب عاں ذلك آذار قا دوليةخ عد بك 8 م ونس 
الوقت ذ اته سيظل الشخص خأضما لأعكام قادو جلسيته الأول بالدسبة الى 
التاق التي راد فقا پیر جيه 2 ) 
TUS eS NSA ERG IATA‏ 
رەن س 0 جو لو ن 
الفرد الذى رتسب جلسية جد بد ة5 للمسروب من احكام قانون د ولته الأولى بشان 
تصرف مصین ¢ لم تعد له أية ممدلحة في استمرار چذسيةه ألجدف بد ة ۾ ذلك 9 
سبب د خوله فیہا قد ادش وهو القیام بائتصرف الذی م ابال , 1 


ن چ ا عو ا و ا ا 


(1) فاد عبد الملعم رياضش » المرجمالسابق ٠ص‏ 166 بلد 158. 
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مل يترتب على الفش بطلان التصرف كله ؟ 


a 


او بالا = حری ملیطبق البطلان| لكاي على التصرف المشوب بالغش 


a o en o rw 


یری جادب من الفقه الحدیث أن ال الو ا ل یجب ان یکون 
ااا ا ا ای چو ان پیل 
التصرف بکامله وعد م الا قتصمار على ابطال االتيجة التي أراد الغاس الحصول 
علیہا کالطلاق مثلا » بل ا بطال الوسيلة الت ي مگلته من الحصول 2 مدا 
الطلاق » كتغيير الجلسية ملا » حتى او استرفت جعيح الشررط اللازبة لصحتہاء» 
وذلك لان الباعث عل القیام بہذا الا جراء ء أو بهذا التغيير لم بک مرا « 
ومن ثم بهن عد م اعتد اد القاضي به . 


. د س ا ا یہ 


ولاح أن مذا الحل لا يثير أية صحربة اذا كان الفش ثد تم سن 
طریق تام ا لغاش باجراء قالولي مصین کا لتجلس مثالا بجلسية جد يد ة ء فضي 
هذه الحالة يمكن ابطال الا جراء القالوني » فتبطل بالتالي الترف-.سسات 
المبلية عليه . 

ولكن اذا تم التحايل بواسطة تصرف ماد ى » كدقل المال المدثول مسن 
اقلیم د ولة آل آخری بقصد التهرب من أحكام تالون د ولة الموق.ح الأول » 
ففي هذه الحالة لا يمكن تجامل الواقمة ألمادية الجد يدة التق اا 
تخیر ضابط الاسلاد بشکل کامل . ومن شرن ر ان 2 فان سلسم 


er e aaa 2r a merg 


سے ونا E‏ فۋاد عبد الس ا TT‏ 58. 


ننن ا : اسریور بیجوفییر "1151٩‏ چ urs P1‏ 0ا00 » المرجسسح 
السابق ؛ ص 491 بلد 372. 
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الدتيجة التي أراد الفاش تحقيقہا » كا اتہرب من أحكام قالون الموق.ع الأول 
بضا ر لقل ملكية المدقول مذلا . وفيما عد أ مذ ه اللتيجة التي قمصد ہا الفساش 
من ورا* الغش » فاده من غير المقبول الاستمرار في اعتبار الوسيلة تسا 
كأن لم تكن ١‏ أى اعتبار أن الملقول لم بحتقل الى اقليم الد ولخ الجديدة » ورش 
درب أى أثر على هذا الانتقال »اذ أن ض ذلك أنكارا لحالة راقعية ابعة(ة)ء 
ومي وجود المدقول في الاقليم الجديد » ری ذلك فان أثر الد فح بالفسش 
يقتصر ضس حمذه ألحالة على الدتيجة فقط » فيبطلها . أما الوسيلة فتخلل سليمة 
ست آثاردا . 

ولکن حل بر اا المٹرتب عل الخش على الغاش فقط أو يتعد ى 
الى أشخاص آخرين ؟ 

الأصل أن كل الأشخاص‌الذين لم يمسهم الفش يلتم ا تمرف آث.سسره 
ازا٭ھم کی تصرف سلیم . ١ا‏ الجزا ٭ ٹیسری فقتل علں الغاش ۰ کما قد یسسری 


أ عل أشخامآخرين مثل أطراف التصرف القائرني أر ألضير . 


فس العلاقة بين الأطراف : 
من المعکن جدا أن یحد ٹ أن یکون أ۔عد الا طراف بجہل الهدف فير 
الشرع الذى رص اليه الطرفالتاس » والحل ض مذا الافترا:نيكون مرتبطا 


(1) باتيفول » المرجم‌السابق »ص 867 بلد 269. 
وأدظر أبذا : نیبوايه › ۶۰ .1 .2 ۵0 6+نة٣2‏ » المرجمالسابسق » 
م ٥‏ 6 3 بلد 1071. 
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E SS‏ و 
س اأقارب يجوز فيه الدفع بالغش رلر کان اعد TS‏ 


کی ال . 
te‏ اذا كان علصر الدية ضروريا لتطبيق تى الجزاء قان الطرف حسن الئيسة 


لا ی ةا لد 


n‏ الغير اذى سام ثي أرتكأ ب التصرف | لشوب 
بالغثن باراد ته ER‏ کان قد أرنکپ أ لغش عن حسنن لیڈ ٠‏ قوت سذ ر 
تطبيق الجزأ * عليه . 


All1 Rishts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


سے 9 2 ا س 


الخماتسسة 

التہینا من هذا البحث ال أن الغش دحو القادون لا یثار ال اذا وقع 
نازع بهن التوائين » وتمرضدا لتطور هذا التدازع عبر العصور ء وكيف ظهر في 
عالم القائرن » ثم نكلُمدا عن السبب الذى يحمل القاضي الوطلي على تطبيق 
القادون الأ جبي بدلا من القانون الوطاي » ومن الدظريات التي اتغرحت أبحث 
الأساس لذ ى بوم عليه تطبيق القادون الأ جلبي » وادتهيدا الى أن أسلم نظرية 
لتطبيق التالون الأ جلي تتمثل ضس نظرية الحدالة » ذلك لأن العدالسسسة 
a RA N SA aS E‏ 
تود ى الى استبعاد القادون الا جلبي واحلال !لتادون الوطاي محله » اذ أن 
الفش نحو القائون لا يبر الات الوخيد الا وى الى اا ن 
الأجلبي واحنال القائون الوطني محله » ومن الدظريات التي تمرضدا لها والني 
تعتبر كمانم من موانم تطبيق القادون الأ جلي النظام العام » والمصلحسة 
الوطية » وتدازل الا طراف عن تطبيق القانون الأ جلي . 

وكل مذ ه الأنكار تعرضدا لہا في الفصل التمهيدى . 

أما ف الفصل الأول المتعلق بأساس الغش دحو القادون » فقد قلا 
فيه أن ا اللذلرية قد E‏ ئي القوادين القد يمة » كاتا لسون 
الروماني » والتادون الكسي » ثم بيا أن ور هذ ه الفكرة في القاكه..سسون 
الفريسي كانت بد د لقصو المهيرة ا لخاصة بالا ميرة دى بوقرومسون ست 
ill Bıuffrenont‏ طرحت على القضا * الفردسس » وكيف أن مذا القساء 
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یی کک لی E‏ ¢ ثم تعرضا للشروط المختلفة التي اشترطہا 
الققاه لتوافر نك الغ » وادتهيدا !لن أن شروط الغش تتمثل فسي 
الشرط الماد ى + الذى مو نغییز ضابط الا سلاد والشرط المعنرى المتمثل 
في ية ألغفش » وبعد ما كلما عن مختلف الآ راه التي قيلت في الا شتا ن 
الذى تقوم عليه مذ ه الدظرية : زاتہینا ال أنہا نظرية قائمة بذ اتسا 
f suigenoria‏ ن اساسا هو المبدا التقليد ى المعروف ومو : " الغش 
بفسد کل شی ° " ) Fraus omnia corrumpit‏ ( » 

رانتهيدا فى الفصل الثاني ال أن الغش يتوم في الزواج والطسلاق 
ویثار لح واااو الوطني »كما يثار دحو التالون الأجلبي »كما يثار ني كافة 
العقود الد ولية » سواء كان ذلك من الا ع ا هة ا و من الا ية 
الشكلية » حيث يخرب الأفراد القادون الوا جب التطبيق عل الملاقسة 
القانونية . وانتهينا أخيرا الى أن هذا الدہربيترتب عليه جزا* ولكن فوم 
يتمثل هذا الجزاء ؟ 

تفل هذا الجزا* ثي البطلان ؛ رلكن ما نوع هذ! البطلان » حل هسو 
مطلق أو جزشي أو بمعض ا | .رش برمته ؟ أو پہتلل نقط الجز“ 
الذى رقح فيه الغش ٩‏ وانٹہیدا الى أن البطلان يسرى على اتر کله 
تالو کان ری فط لی الجزه الذى وقع فيه الغش »ءلأدى ذلك ال-سى 


إختلال المراكز القادودية . 
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ار 
اوا الا رامن 


a‏ ست ا وی ا نو ت 


٠ ) احمد مسلم : موجز القادون الد ولي الخاص»المقارن (في مصر ولبدان‎ 1 ٠ 


دار الچ للطباعة » لشر برروت 6 96 1 : 
و فال غالم : في الدظرية العامة للالتزام »الجزه الثاني ا ملا لتزام 
رالاثبات »القأهرة 967 1. 
83 السدہورى : الوسيطفي شرح التانون المدلي : مصاد رالا لترام » الجز 
الأرل » طبحة 1952 ا احياء التراث العريي ١‏ القاهرة . 
الہد اوی حسن : ازع القوانين وأحكامه في القابون الد ولي اسا و 
ظبعة ثادية » مطبعة الارشاد" » بغداف 1972. 
5 اكور سلدلان : 1حكام الا لتزام »> الموجز في اللظرية العامة لنالتزام » د راسة 
مقاردة فى القانودين المصرى واللبداني » د ار اللهضة للطبأ عة وا لدشر0 98 1. 
تاو ى : دة الاقباتش القادون المد لي الجزائرى را لفقه | سلامي ء 
د راسة فظرية وتطبيقية مقاردة » الشركة الوطدية للدشر واأتوزيح الجزائر 
1 1. 
7 جابر جاد عبد الرحمان : القانون الدولي الخاص» الجزة الثالك » في تلازع 
القوائين » طبعة 1962 »التأمرة . 
8 س حانظ ممد و عبد الكريم : القائون الد ولي الخاصوفق القادردين أامراقسي 
والمقارن » الطبحة الثانية » د أر الحرية للطباعة » بغداد 1577ء 
9 س حسين عامر : التعسف في استمما ل الحقوق رالخاء الحقود » طبحة أولس »> 
سند 0© 96 1. 
0 د اة الحكيم : الموجز ثي شرع القائون المد ني ٠‏ لجز الثاني »أ حكا م 
الالتزام » د ار الحرية للدباعة »بغداد 1977. 
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1 مز الدين عبد الله : القانون الد ولي الخاص» الجزه الشادسسي » 
طبحة 8 »سلة 1977 ۽ دأرالنهضة العربية »القاهرة . 
2 على على سليمان : مذكرات في القالون الد ولي الخاص EER‏ 
۰ 980 1 1981ء معد الحقوق والعلوم الاد أرية » الجزاثر. 
3 فتحن الد ريا : دظرية التعسف ثي استعمال الحسسق » 
الطبعة الثانية » 1977 » لشر مؤسسة الرسالة » بيروت . 
4 فؤاد عبد العم ريأاض : الوجيز ثي القانون ألد ولي الخاص » اللهضة 
ال - أ 3 
5 شام علي صاد ق : مازم الثوانين د راسة مقاردة في ألمباد ىء العامة 
رالحلول الوضعية المثررة ثي التشريح المصرى » الطبحة الثالشة » 
الداشر ملشأًة المعارف بالا سكلد رية » 4 97 1. 


6 ہہ القانون المد یں الجزائری » 5 197. 
7 س مشروع قالون الأسرة الجزاترى » 1981 . 
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